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RESUMO

O presente estudo analisa a concretizacdo do direito fundamental & moradia em relacdo a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, como forma de respeito a dignidade
da pessoa humana e preservagao do Estado Democratico de Direito. Para tanto, estudam-se os
direitos fundamentais a luz da Constituicdo Federal, bem como o contrato de locacao,
verificando suas modalidades de garantias, dando énfase a fianga, a fim de garantir protecdo
ao bem de familia do fiador do contrato de locagao. Desse modo, a possibilidade da penhora
sobre o bem de familia do fiador locaticio gera grande divergéncia doutrindria e
jurisprudencial, em face da importancia dos valores postos em conflito. Para realizagdo da
pesquisa utilizam-se os métodos hermenéutico e dialético, com a intengdo de compreender o
instituto do bem de familia e suas peculiaridades, discutindo a sua evolugao frente a realidade
em constante transformagdo. Como marco teoérico se elenca o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal, e o direito social a
moradia, presente no artigo 6° da Carta Magna. Assim, sob um viés constitucional, constata-
se a impossibilidade da penhora do bem de familia do fiador de locagdo, embora o artigo 3°,
inciso VII, da Lei n. 8.009/90 ¢ o Supremo Tribunal Federal prevejam o contrario. O
fundamento desse entendimento sedimenta-se no direito a moradia, como forma de respeito a
dignidade humana e ao nucleo familiar.

Palavras-chave: Bem de familia. Dignidade Humana. Fiador. Impenhorabilidade. Locagao.
Moradia.
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INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a penhora do bem de familia do fiador locaticio, tendo
em vista o problema enfrentado por milhares de cidaddos brasileiros quando tém seu Unico
imovel residencial penhorado pelo fato de ter prestado fianga em um contrato de locagdo. Esta
norma passou a vigorar a partir da publicagdo da Lei n. 8.245/91, a Lei do Inquilinato, a qual

acrescentou o inciso VII, ao artigo 3° da Lei n. 8.009/90, a Lei do Bem de Familia.

Justifica-se o presente estudo tendo em vista a importancia de buscar uma decisdo
justa e adequada no momento da possivel penhora do bem de familia do fiador de locacgao.
Neste contexto, a locagdo se apresenta como um dos contratos mais realizados pelos
brasileiros que, segundo dados do censo de 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), aproximadamente 32 milhdes de pessoas vivem em casas
alugadas, o que demonstra que o direito fundamental a moradia ainda nao foi totalmente
concretizado. Por sua vez, tendo em vista o grande niimero de contratos de locacao existentes
no pais, igualmente ha a necessidade de grande niimero de fiadores, que, em muitos casos,

podera tornar-se questao judicial.

Objetiva-se, desse modo, analisar o instituto da (im)penhorabilidade do imdvel
residencial do fiador locaticio a luz do direito a moradia, dadas as inumeras discussdes acerca
do assunto, analisando o principio da dignidade da pessoa humana, juntamente com o direito a
moradia, direito fundamental de segunda geragdo. Ainda, objetiva-se estudar o contrato de
locagdo, sua nogdo, espécies e regulamentagdo, verificando as suas modalidades de garantias,
bem como discorrer sobre o instituto do bem de familia e suas exceg¢des, identificando o
tratamento dado pela doutrina e pela jurisprudéncia acerca da possivel penhora do bem de

familia.

Nesta senda, verifica-se que a problematica que envolve a penhora do bem de familia
do fiador locaticio encontra divergéncias entre os doutrinadores, bem como na jurisprudéncia,
0 que ocasiona a divisdo da posicdo acerca do assunto em duas correntes opostas: existem
aqueles que entendem que a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locagdo fere
o principio da dignidade da pessoa humana e o direito social a moradia, previstos na

Constitui¢do Federal. De outra vertente, afirmam que tal penhora decorre de obrigagdo



assumida pelo fiador por vontade propria, renunciando, portanto, o direito a moradia. Com
efeito, pergunta-se: a penhora do bem de familia do fiador de locag@o, prevista no artigo 3°,
inciso VII, da Lei n. 8.009/90, viola o direito social & moradia, presente no artigo 6° da

Constituicdo Federal?

Para responder a esta questdo, utilizam-se, conjuntamente, os métodos de abordagem
hermenéutico e dialético, visto que melhor se adaptam ao tema proposto. O primeiro ¢
utilizado para descobrir o conhecimento, que s6 se alcanga pela compreensdo de um instituto,
pela interpretagdo dos inumeros fatores que o compde. Ja o método dialético, por discutir e
debater as contradi¢cdes da realidade, que se apresenta de forma contraditéria e em permanente
transformacdo. Quanto ao procedimento, adota-se 0 método documental, o qual se delimita o
estudo a partir da analise de obras e documentos ja publicados sobre o tema. Para a elaboragao
deste estudo utilizam-se a leitura e pesquisa bibliograficas, compreendendo doutrina e
jurisprudéncia. O marco teodrico reside no principio da dignidade da pessoa humana,
insculpido no artigo 1°, III, da Constituicdo Federal, e no direito social & moradia, presente no

artigo 6° da Carta Magna.

O estudo estd dividido em trés capitulos, tratando sobre: o direito a moradia como
elemento para a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana; o contrato de
locagdo no ordenamento juridico brasileiro ¢ o bem de familia do fiador de locacdo e sua
(im)penhorabilidade. Na primeira parte, trata-se do direito & moradia relacionado a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, além da observancia dos direitos
humanos e fundamentais e o consequente respeito ao ser humano. A seguir é abordado o
direito a moradia e sua efetivacdo, bem como o cumprimento da fungdo social da propriedade,

intimamente ligado a moradia.

Num segundo momento, analisa-se o contrato de locacdo, buscando tecer algumas
consideragOes essenciais acerca desse tipo contratual. Apds, sdo explanadas as disposigdes
gerais que regem tal contrato, além das suas espécies, quais sejam: locacao de coisas regulada
pelo Codigo Civil, locacdo urbana residencial e ndo residencial e a locag@o de imoveis rurais.

Ainda, sdo identificadas as garantias aplicaveis a locagdo, dando énfase a figura da fianca.

Por fim, o terceiro capitulo objetiva estudar o bem de familia, cuja prote¢do encontra-
se disposta na Lei n. 8.009/90. Da mesma forma, sdo elencadas as excecdes a

impenhorabilidade do bem de familia legal e, por ultimo, constata-se o tratamento dado pela



doutrina e pela jurisprudéncia a penhora do bem de familia do fiador locaticio no caso de

inadimplemento do locatario.

Portanto, a presente pesquisa nao tem por objetivo esgotar o assunto, na medida em
que a matéria reveste-se de suma importincia para a efetiva realizagdo dos direitos
constitucionais assegurados a todas as pessoas. Busca-se, contudo, incentivar a realizac¢ao de

novos estudos acerca do tema em questao.



1 O DIREITO A MORADIA COMO ELEMENTO PARA A CONCRETIZACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

. . . . 1
O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito que o ¢, tem por fundamento o
respeito aos direitos humanos e a democracia, os quais devem ser assegurados aos cidaddos

brasileiros e estrangeiros, sem distingdo, na forma da lei.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988, como Lei Maior, positivou os direitos
e T ) . c .3 .. ~
fundamentais, inicialmente os individuais” e, apos, os sociais,” uma vez que estes direitos sao

absolutamente necessarios, pois objetivam consagrar o respeito a pessoa, visando o pleno

desenvolvimento da personalidade humana.

Assim sendo, dentro do rol dos direitos fundamentais, destacam-se os direitos sociais
que traduzem valores denominados de liberdades positivas e que se concretizam pela
prestacdo do Estado. Dentre eles ressalta-se o direito a moradia, objeto do presente estudo,
que se mostra como um direito essencial, indissociavel da vontade do homem e, portanto,

indisponivel.

A moradia tem estreito relacionamento com os aspectos em que se baseia a dignidade
da pessoa humana: saude, alimentacdo, educagdo e lazer, visto que, ndo se pode ter saude,
alimentacdo, educacdo e lazer adequados sem a existéncia de uma moradia igualmente

adequada, de modo que nao existe a dignidade humana sem o direito a moradia.

(CARBONARYI, 2007, p. 35-36).

Contudo, antes de adentrar no tocante a moradia, cumpre contextualizar os direitos
fundamentais para a sua interpretagdo e, consequentemente, para a efetivacdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

' A Constituigio da Republica Federativa do Brasil elenca, no seu artigo 1°, os fundamentos que alicergam o Estado: “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; Il — a cidadania; III — a dignidade da
pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo inico: Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

2 O rol de direitos fundamentais individuais esté elencado no artigo 5° da Constituicio Federal, que assim prevé: “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".

3 Os direitos fundamentais sociais, por sua vez, encontram-se positivados no artigo 6° da Constitui¢io Federal, com a
seguinte redagdo: “Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.



1.1 A observancia dos direitos fundamentais e o consequente respeito ao ser humano

Varios estudos tém examinado as relacdes entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, devido ao objetivo que ambos buscam concretizar: a dignidade do homem.
Destarte, o valor da dignidade humana, por possuir um carater de essencialidade no
ordenamento constitucional, assume um importante papel de efetivacao e legitimidade para os

direitos fundamentais.

Nesta esteira, a politica dos direitos humanos, considerados como tais aqueles
outorgados a todos os cidaddos pela sua mera condi¢do de ser humano, luta por seu
reconhecimento juridico e pela sua aplicacdo a casos particulares, bem como representa a
constru¢do de um poder que torna efetiva a ampliagdo e vigéncia dos mesmos. Os direitos
fundamentais, por sua vez, possuem sentido mais preciso e restrito em relagdao aos direitos
humanos, na medida em que constituem o conjunto de liberdades e direitos reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de cada Estado. Logo, os direitos fundamentais nascem e

acabam com as Constituigoes.

Desse modo, os direitos humanos* e os fundamentais’ funcionam como marco
normativo das relagdes sociais, possibilitando “criar uma definicdo de comunicagdo politica
que viabilize a autonomia do cidaddo e uma gestdo publica de universos e demandas que

visem uma maior participagdo dos cidadaos aos interesses sociais”. (PIRES, 2011, p. 445).

O reconhecimento e a prote¢io dos direitos humanos® sdo a base das Constituigdes

democraticas, visto que “a concretizagdo dos direitos fundamentais, enquanto direitos

* A relevancia dos direitos humanos apresenta-se “pelo aspecto de que na contemporaneidade a sociedade vivencia um
contexto democratico, no qual os direitos humanos ordenam os movimentos sociais, que venha ao encontro da busca de
contemplar os interesses de todas as classes sociais. Portanto, ¢ importante observar as potencialidades do ser humano, bem
como suas diferengas e qualidades nos quais a ideia de que os direitos, em uma linha de tempo, tornam-se realidade na
medida em que sdo construidos pela sociedade, concretizando-se em agdes de cidadania”. (PIRES, 2011, p. 429-430).
Ainda, “na atual luta em prol dos direitos humanos, tem-se dedicado atengdo especial a necessidade de estabelecimento de
mecanismos eficazes de combate as violagdes particularmente graves de tais direitos. Dentre os avangos logrados nos
ultimos anos, cabe destacar, por exemplo, a emergéncia de um verdadeiro regime juridico internacional contra a tortura,
assim como a condenacdo absoluta dos desaparecimentos for¢ados ou involuntarios de pessoas”. (TRINDADE, 1999, p.
345).
Com relagdo aos direitos fundamentais, a evolugdo da humanidade passou a exigir uma nova concepgao de efetividade
deles. “Do sentido puramente abstrato e metafisico da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, a partir da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, evoluiu-se para uma nova universalidade dos direitos fundamentais de modo a
coloca-los num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia”. (OLIVEIRA, 2003, p. 3).
% Os direitos humanos, “depois da Segunda Guerra Mundial, vincularam, de fato, a dignidade a igualdade. Assim, no artigo
primeiro da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dignidade e igualdade estdo associadas: ‘Todos os seres humanos

5



humanos positivados, é o fundamento do Estado Democratico de Direito, condigdo a sua

manutengdo”. (CERQUEIRA; ALMEIDA, 2011, p. 529).

No século XIX, houve a constitucionaliza¢do dos direitos humanos, inaugurando uma
nova fase no desenvolvimento do sistema de protecdo destes direitos, sendo que, justamente,
nesse periodo os direitos constantes nas Declaragdes de Direitos passaram a ser inseridos nas
Constituigoes dos Estados, e se incorporaram a historia do constitucionalismo. (PIOVESAN,

2004, p. 44).

Na realidade atual, a discussdo acerca dos direitos humanos circunda o cenario
juridico internacional, mas, especialmente, o cendrio nacional, visto que o tema apresenta-se
como um dos principais aspectos que movimentam a sociedade, tornando-se requisito
indispensavel para a construcao e a efetivacdo da cidadania. Neste caso, merece destaque a
Constituicdo Federal de 1988, que em seu bojo trouxe ideais de justi¢a que nunca antes foram

consagrados em outro texto constitucional brasileiro. (TERRA, 2011, p. 163).

Entretanto, nem sempre a realidade foi essa. Verifica-se que os direitos humanos
surgiram da historicidade do préprio homem,” ou seja, nasceram da evolugdo da sociedade.
Estes direitos almejam criar ¢ manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
na dignidade humana, por isso, nascem com o individuo,8 s30 inerentes’ ao ser humano,
universais, adquiridos pelo simples existir e se aperfeicoam ao longo da histéria. Percebe-se

que,

os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes tltimos
séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos se modificou e continua a
se modificar, com a mudanga das condi¢des historicas, ou seja, dos carecimentos e
dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos
mesmos, das transformagdes técnicas, etc. (BOBBIO, 2004, p. 18).

nascem livres e iguais em dignidade e em direito. Sao dotados de razdo e de consciéncia e devem agir, uns para com 0s
outros, num espirito de fraternidade’”. (MAURER, 2005, p. 80).

7 Verifica-se que a evolugdo historica dos direitos humanos “no Ocidente ¢ a historia da propria condigdo humana e de seu
desenvolvimento nos diversos modelos e ciclos econdmicos, politicos e culturais pelos quais passamos; ¢ a forma com que
as relagdes humanas tém sido travadas e que mecanismos e instrumentos institucionais as tém mediado. Em cada uma
destas etapas, os Direitos Humanos foram se incorporando, sendo primeiro nas idéias politicas, e em seguida no plano
juridico (portanto no sistema normativo do direito positivo internacional e interno)”. (LEAL, 2000, p. 33).

# O conceito de direitos humanos “se funde com a origem da Histéria e a percorre em sua trajetéria. Neste lapso de tempo, o
homem desde as mais diversas culturas, procura ideais e aspiragdes que respondem a variedade de suas condi¢des materiais
de existéncia, de seu desenvolvimento cultural, de sua circunstancia politica”. (PIRES, 2011, p. 446).

? Nesse sentido, “embora os direitos humanos sejam inerentes a propria condigio humana, seu reconhecimento e sua protegio
resultam de um longo processo historico de lutas contra o poder e de busca de um sentido para a humanidade”.
(CERQUEIRA; ALMEIDA, 2011, p. 526).



Assim, a evolucdo historica dos direitos inerentes ao ser humano nio ocorreu de
maneira oposta ao processo social, revelando-se lenta e gradual, momento que os direitos
humanos foram construidos conforme a préopria experiéncia da vida humana em sociedade.
(PIRES, 2011, p. 430). Ainda, percebe-se que alguns direitos ndo contemplados a algum
tempo, atualmente sdo protegidos pelo Estado, “tais como a questdo da prote¢do ao meio
ambiente, do livre desenvolvimento da personalidade e diversos outros que vao nascendo

conforme o caminhar da civilizagdo humana”. (PIRES, 2011, p. 445).

Os direitos humanos sdo tidos ainda como direitos naturais, inalienaveis e
imprescritiveis, abracando assim a liberdade, a propriedade, a seguranca ¢ a resisténcia a
opressdo, buscando, dessa forma, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. (BOBBIO, 2004, p. 18). Nas palavras de Lufio representam “un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente

por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.'® (1995, p. 48).

De outro lado, os direitos fundamentais ndo podem ser realizados globalmente e ao
mesmo tempo, pois necessitam de uma obra de conciliagdo, requerem rentincias reciprocas,
opgcodes politicas e orientagdes ideologicas. (BOBBIO, 2004, p. 18). Logo, a positivacao destes
direitos fundamentais significa a sua incorporagdo na ordem juridica positiva dos direitos

considerados naturais ¢ inalienaveis do cidadao, na Constituicdo de cada Estado.

Ressalta-se que “sem esta positivagdo juridica, os direitos do homem sdo esperangas,
aspiracoes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica, mas ndo sdo direitos
protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional”.
(CANOTILHO, 2003, p. 377). Desse modo, os direitos fundamentais representam “direitos
que dispdem de alto grau de importancia no ordenamento juridico constitucional,"! haja vista
ser a caracteristica principal a fundamentalidade para a pessoa humana”. (CORDENONSI;
AWAD, 2010, p. 144). Assim, “os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam;

concretizam-se”. (BONAVIDES, 2006, p. 592).

19 Tradugdo livre da autora: “um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento historico, materializam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional”.

'! Para Schier, é a partir dos direitos fundamentais que se deve compreender uma Constituicio, visto que estes que justificam
a criagdo e o desenvolvimento de mecanismos de legitimagao, limitagdo, controle e racionalizagdo do poder. (2003, p. 5).



Ao tratar da titularidade dos direitos fundamentais, verifica-se que “toda a pessoa
possui dignidade, e, note-se, independentemente da sua nacionalidade, das suas caracteristicas
pessoais, das suas prestacdes e do seu status social”, todos t€ém o direito de ver reconhecidos

os seus direitos. (KLOEPFER, 2005, p. 161).

Tais direitos podem ser classificados em cinco diferentes grupos: direitos de primeira,
12

de segunda, de terceira, de quarta e de quinta geragcdo ou dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira geragio sio os direitos” e garantias'*
individuais, os direitos politicos, as liberdades publicas, os direitos de defesa do individuo.
Sdo os chamados direitos negativos, em que o Estado deve abster-se,'” para que eles se
concretizem. Encontram-se, neste rol, o direito a vida, a liberdade e a igualdade, previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal. Assim, os direitos de primeira geracdo ou direitos de
liberdade t€m por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado e traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa, ostentando uma subjetividade que ¢ seu traco mais caracteristico.
Enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado. (BONAVIDES, 2006, p.
563-564).

Ja, os direitos de segunda geragio'® sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais. Sio
aqueles que exigem a intervengdo do Estado, também chamados direitos de prestagdo, ou seja,
que o Estado deve prestar ao cidaddo. O rol dos direitos sociais encontra-se elencado no artigo
6° da Constitui¢ao Federal, quais sejam: educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
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previdéncia social, prote¢cdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

12 As geragdes de direitos fundamentais traduzem a ideia de uma sequéncia de descobertas de direitos, de um processo
evolutivo de reconhecimento de novos direitos, cuja cronologia histérica estd vinculada ao lema revoluciondrio francés do
século XVIII: liberdade, igualdade e fraternidade, que, considerados individualmente, correspondem as diferentes
dimensdes. (CERQUEIRA; ALMEIDA, 2011, p. 528). Nesta pesquisa os termos ‘dimensao’ e ‘gera¢do’ sdo usados como
sindnimos, sem adentrar na discussdo que a doutrina realiza sobre eventual diferenca entre essas expressoes.

13 «Qs direitos individuais apresentam, todos eles, um carater comum: eles limitam os direitos do Estado, mas ndo lhe impde
qualquer servigo positivo ou prestagdo em beneficio dos cidaddos. O Estado deve abster-se, para deixar livre a atividade
individual, sendo que o individuo nada deve reclamar. Entre esses direitos ndo sdo enumerados o direito a assisténcia, a
instrugdo, ao trabalho, como reivindicagdes que o cidaddo pudesse fazer ao Estado”. (BARACHO, 2006, p. 447).

14 As garantias individuais “sio verdadeiras leis positivas e obrigatorias. Sdo consideradas como artigos constitucionais que
asseguram ao cidaddo a pratica dos direitos individuais. Propdem conferir aos direitos individuais garantidos a forga que
lhes ¢é propria. As garantias de direitos visam proteger os direitos individuais contra o proprio legislador impedindo-o de
fazer qualquer lei que viole os direitos constitucionalmente enumerados”. (BARACHO, 2006, p. 449).

!5 «“Conquanto a maior parte dos direitos fundamentais aparega, numa primeira leitura, como direitos defensivos, protegendo
os individuos contra a acdo do Poder Publico e impondo, a esse, deveres de abstencdo, isto €, interditos ao exercicio das
liberdades publicas, percebe-se que, ao lado dessas garantias, surgem outros direitos, com outros efeitos — efeitos positivos
— impondo ao Poder Publico ndo s6 deveres de abstengdo, mas também deveres de prote¢do, consistentes numa obrigagao
positiva para o Estado de adotar medidas habeis a assegurar a protegdo ou a promogao do exercicio das liberdades civis e
dos demais Direitos Fundamentais”. (COSTA, 2003, p. 70).

!¢ Na mesma linha de pensamento, Oliveira Junior sustenta que os direitos de segunda geracio sdo a passagem das liberdades
negativas, de opinido e religido, por exemplo, para os direitos politicos e sociais, requerendo do Estado uma intervengao
direta. (2000, p. 86).



Salienta-se, que “a exemplo dos direitos da primeira dimensao, também os direitos sociais
[...], se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos

e/ou difusos da terceira dimensao”. (SARLET, 2009, p. 48).

Os direitos de terceira geragio,'” como referido por Sarlet, sdo os direitos difusos'™ e
coletivos,” direitos de solidariedade ou fraternidade,” previstos no artigo 225°' da
Constituicdo Federal. Os direitos difusos s3o aqueles que pertencem a um namero
indeterminado de titulares, sendo ainda indivisiveis, pois se algo for feito para protegé-los,
todos aqueles titulares se aproveitardo, em caso contrario, também todos sairdo prejudicados.

(2009, p. 48).

Portanto, dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracao cristalizaram-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente “a prote¢do dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém em primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade

concreta”. (BONAVIDES, 2006, p. 569).

Por sua vez, os direitos de quarta geragdo tém sua base na dignidade® da pessoa
humana e aguardam consagragdo na esfera do Direito Internacional e das ordens
constitucionais internas. Nesta seara podem ser citados os direitos a democracia, a bioética, a
informacao e ao pluralismo, dentre outros. Estes ainda nao possuem fundamento legal no

ordenamento brasileiro. Assim, no que tange aos direitos fundamentais de quarta geragao,

17 0s direitos de terceira geragdo visam proteger, dentre outros, o direito ao progresso, a paz, a autodeterminagdo dos povos e
a outros direitos difusos, que s3o os interesses de grupos menos determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo ha
vinculo juridico ou fatico muito preciso. (MORAES, 2011, p. 26).

" A Lei n. 8.078/90 que dispde sobre a protecio do consumidor, em seu artigo 81, inciso I, assim prevé: “Interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeito deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

' O artigo 81, inciso II, da Lei n. 8.078/90, assim prevé: “Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma rela¢do juridica de base”. Assim “a nota distintiva destes direitos da terceira
dimensao reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, a titulo
de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua
dimensao individual, reclama novas técnicas de garantia e prote¢ao”. (SARLET, 2009, p. 49).

20 Os direitos de terceira geragdo, que compreendem os direitos da fraternidade, ultrapassam os limites dos direitos
individuais ou mesmo coletivos: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacdo. (OLIVEIRA, 2003, p. 4).

21 Artigo 225, caput, da Constituigio Federal: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes”.

22 Alves traz a origem etimologica da palavra dignidade, ou seja, “no termo latino dignitas, que significa respeitabilidade,
prestigio, consideragdo, estima, nobreza, exceléncia, enfim, indica qualidade daquilo que ¢ digno e merece relevancia”.
(2001, p. 109). Ainda, “o carater unico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um valor proprio, veio demonstrar
que a dignidade da pessoa existe singularmente em todo individuo”. (COMPARATO, 2005, p. 31).



longe esta de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno
(ressalvando-se algumas iniciativas ainda isoladas de participag@o popular direta no
processo decisorio, como ocorre com os Conselhos Tutelares [no ambito da protegao
da infincia e da juventude] e especialmente com as experiéncias no plano do
orgamento participativo, apenas para citar alguns exemplos) e internacional, ndo
passando, por ora, de justa e saudavel esperanca com relagdo a um futuro melhor
para a humanidade, revelando de tal sorte, sua dimensdo (ainda) eminentemente
profética, embora ndo necessariamente utopica. (SARLET, 2009, p. 51).

Fala-se, ainda, em direitos fundamentais de quinta geragdo, que consistem nos direitos
advindos da realidade virtual, demonstrando a preocupacao com a difusdo e desenvolvimento
tecnologico da cibernética, na atualidade, o que confirma a hipdtese bobbiana da historicidade
das matérias que envolvem as geracdes de direitos fundamentais, bem como de certa
independéncia de umas em relag@o as outras, na medida em que o aparecimento de uma nova
gera(;éoz3 ndo implica o desaparecimento de alguma das precedentes, embora possa redefini-

la. (STRECK; MORAIS, 2008, p. 145-147).

Para Oliveira Junior, esses novos direitos revelam um aumento da complexidade social
e assinalam a presenca de certos paradoxos do bom governo e da justica, “quando se trata de
privilegiar mais a liberdade em detrimento da igualdade e vice-versa no atendimento desses

direitos™. (2000, p. 87).

Importante ressaltar que a constitucionalizacdo dos direitos humanos, transformados
em direitos fundamentais, ou seja, a travessia dos direitos do homem, como direitos morais,
para o direito positivo, ndo significa a sua despedida. Observa-se que os direitos humanos nao
perdem, nessa transformacdo, nada em validez moral, pelo contrario, eles obtém,
adicionalmente, uma validez juridico-positiva. (CERQUEIRA; ALMEIDA, 2011, p. 526).
Portanto, a vinculagdo essencial tanto dos direitos humanos quanto dos fundamentais a
dignidade humana, “enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzira sem obices ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”.

(BONAVIDES, 2006, p. 562).

2 «“Uma geragio de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto &, afasta-se a idéia da sucessio geracional de
direitos, na medida em que se acolhe a idéia da expansdo, cumulag@o e fortalecimento dos direitos humanos consagrados,
todos essencialmente complementares e em constante dinamica de interagdo”. (PIOVESAN, 1999, p. 122).



Neste contexto, percebe-se indissociavel a relagdo entre a dignidade da pessoa
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humana™ e os direitos humanos e os fundamentais, visto que, mesmo nas ordens normativas
em que a dignidade ainda ndo mereceu expressa referéncia, ndo se pode concluir que nao se
faca presente, na condigdo de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta

estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Logo,

o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da pessoa
humana, na condi¢do de valor (e principio normativo) fundamental que atrai o
contetido de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensodes (ou geragdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a propria
dignidade. (SARLET, 2001, p. 87).

A protecao que a Constituicdo da a vida, a liberdade, a propriedade e a seguranga ¢é
extensiva a todos quantos estejam sujeitos a ordem juridica, sem qualquer disting@o, pois seria
“inadmissivel que qualquer pessoa possa ser ferida em um desses bens juridicos tutelados sem

que receba a devida protecdo das leis brasileiras™. (SILVA, N., 2002, p. 39).

Enfim, a questao da defesa e da protecdo da dignidade da pessoa humana, bem como
dos direitos humanos e fundamentais,”> no ambito juridico, alcangou sua maior importancia
no final do século XX, especialmente em virtude dos avangos tecnologicos e cientificos
experimentados pela humanidade. A tematica da dignidade humana e dos direitos que lhe sao
correlatos passou, entdo, a integrar o Direito Constitucional, elevada a condi¢dao de principio
fundamental, ou ainda, de valor essencial que da unidade ao sistema, ocupando um estagio de

relevancia impar no ordenamento juridico.

Desta maneira, percebe-se que os direitos humanos, juntamente com os fundamentais,

sob o aspecto de concretizagdo do principio da dignidade humana, bem como dos valores de

A dignidade da pessoa humana, “como qualidade integrante e, em principio, irrenunciavel da propria condigdo humana,
pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser
criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que existe — ou ¢ reconhecida como tal — em cada ser humano
como algo que lhe ¢ inerente”. (SARLET, 2005, p. 19).

%5 Diante da anélise dos direitos humanos e fundamentais pode-se concluir “que direitos, liberdades, poderes e garantias sio
passiveis de ilimitada restricdo. Porém, tais restri¢des sdo limitadas. Trata-se de limites imanentes dos limites que devem
balizar a acdo do legislador ao restringir direitos fundamentais. Estes limites decorrem da propria Constituigdo e referem-se
tanto a necessidade de protecao de um nucleo essencial, quanto a determinagdo, clareza, generalidade e proporcionalidade
das restrigoes”. (SILVA, N., 2002, p. 46).



justica, liberdade e igualdade®®, constituem condigdo de existéncia ¢ medida da legitimidade
do Estado Democratico de Direito, tal como consagrado na Constituicdo Federal. Dentre esses

direitos fundamentais, destaca-se o de moradia como objeto desse estudo.

1.2 O direito 2 moradia e o cumprimento da funcio social da propriedade

Diversos direitos sociais sdo expressamente assegurados pela Carta Magna, como
saude, trabalho, lazer, seguridade e previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infincia,
assisténcia aos desamparados, educacao e moradia. Eles estdo enunciados nos artigos 6° a 11

1,27

e regulamentados em varios outros dispositivos incluidos no Titulo VIII,”" dedicado a ordem

social.

Os direitos sociais,”® enquanto direitos fundamentais de segunda dimensio, podem ser
definidos como direitos de conteudo econdomico-social que visam melhorar as condigdes de
vida e de trabalho para todos os cidaddos. Sdo prestagdes positivas do Estado em prol dos
menos favorecidos e dos setores economicamente mais fracos da sociedade. (PINHO, 2002, p.

161).

Especificamente nesta pesquisa tem-se por foco o direito social a moradia, ou seja, o
lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano, o abrigo e a prote¢do que tem para si e para os
seus, que se caracteriza por ser inviolavel e constitucionalmente protegido. Ressalta-se que o
direito a moradia faz parte do direito a subsisténcia, que pertence a expressdo minima do
direito a vida e que esta intimamente ligado ao principio constitucional da dignidade humana.

(SOUZA, 2008, p. 44).

26 Nesta linha, exsurge a nogdo de igualdade humana e “a revelagio de que todos os seres humanos, apesar das iniimeras
diferengas biologicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos entes no mundo capazes
de amar, descobrir a verdade e criar a beleza”. Assim, “o reconhecimento universal de que, em razdo dessa igualdade,
ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagdo — pode afirmar-se superior aos demais”.
(COMPARATO, 2005, p. 1)

270 Titulo VIII, da Constituigdo Federal, que trata da ordem social, tem por base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais, e encontra-se disposto nos artigos 193 a 232.

28 Os direitos sociais “sio prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao
de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade”. (SILVA, 2012, p. 286).



Neste sentido, a moradia®® consiste em bem irrenunciavel da pessoa, indissociavel de
sua vontade e, portanto, indisponivel, a qual permite a sua fixagdo em lugar determinado, bem
como “a de seus interesses naturais na vida cotidiana, estes, sendo exercidos de forma
definitiva pelo individuo, recaindo o seu exercicio em qualquer pouso ou local, desde que

objeto de direito juridicamente protegido”. (SOUZA, 2008, p. 44).

Desde o advento da sociedade e da admissao das atividades domésticas e da
administra¢do do lar no dominio publico, que “o dominio privado do lar era a esfera na qual
as necessidades da vida, da sobrevivéncia individual e da continuidade da espécie eram

atendidas e garantidas”. (ARENDT, 2010, p. 55).

O bem da moradia ¢ inerente ao ser humano e independe de objeto fisico para a sua
existéncia e protecio juridica, cabendo ao Estado o dever de zelar e de prestar tal garantia,”
uma vez que o Estado Democratico de Direito tem por finalidade, dentre tantas outras,

. .. . , . L, . L. 31 ..
garantir os direitos fundamentais através do principio democratico,” em que o poder origina-
se do povo, uma vez que escolhe seus proprios representantes e estes, por sua vez, t€m o

dever de desempenhar fungdes em proveito daqueles. (MORAES, 2006, p. 21).

O direito a moradia sempre foi reconhecido como uma expressao dos direitos sociais,
segundo o qual ¢ da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e
de saneamento”. (SILVA, 2004, p. 313). Neste contexto, se traduz como um dever do Estado

que implica a contrapartida do direito a tantos quantos necessitem de uma habitacao.

2«0 direito fundamental social 4 moradia deve ser diretamente fundado na dignidade da pessoa humana, como aquele que
possui intuito de possibilitar as pessoas a habitagdo em ambiente adequado e decente. Dessa maneira, torna-se
imprescindivel a abordagem do principio da dignidade da pessoa humana quando da efetivagdo do direito a moradia, nao
havendo que se conceber uma moradia desprovida de dignidade”. (CORDENONSI; AWAD, 2010, p. 146).

3 No sentido da prestagio positiva dos direitos fundamentais por parte do Estado, Lufio aduz que “mientras los derechos
individuales se dirigen a determinar una esfera dentro de la cual los individuos pueden actuar libremente, los derechos
sociales tienden a obtener la intervencion del Estado para satisfacer algunas exigencias de los cuidadanos que se consideran
fundamentales. (1995, p. 85). Tradugéo livre da autora: “enquanto os direitos individuais sdo destinados a determinar uma
esfera dentro da qual os individuos podem agir livremente, os direitos sociais tendem a obter a intervengao do Estado para
satisfazer algumas demandas dos cidaddos que sdo considerados fundamentais”.

31 Sabe-se que o Poder Constituinte ¢ a manifestagio soberana da suprema vontade politica de um povo, social e
juridicamente organizado. Assim sendo, verifica-se que “o constituinte teve o objetivo de transparecer de forma clara a
inequivoca sua inten¢ao de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de
toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais que
igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que se pode — e neste ponto parece haver
consenso — denominar de niicleo essencial da nossa Constitui¢do formal e material”. (SARLET, 2010, p. 71).
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Além da Constituicdo Federal, o direito a moradia esta positivado também no artigo
XXV?*? da Declaragio Universal dos Direitos Humanos,” que deu origem ao Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Cul‘furais,34 ratificado pelo Brasil em 24 de
janeiro de 1992. Esse tratado disciplinou o direito 4 moradia em seu artigo 11,* estabelecendo
que os Estados tomem medidas para assegurar o acesso a moradia adequada. E,

. , . 36 , A . ~
posteriormente, o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica,”™ também dispds sobre a concretizagao

plena do direito a moradia.

Ressalta-se, porém, que o conteudo do direito a moradia envolve ndo s6 a faculdade de
ocupar uma habitacdo, mas também, que seja um local de dimensdes adequadas, em
condi¢des de higiene e conforto que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.
Exige-se uma habita¢@o digna e adequada a todo cidaddo, uma vez que se trata de situacdo de
direito reconhecida pelo ordenamento juridico e que pertence a categoria de fundamental.

Nessa linha,

a compreensdo do direito a moradia, como direito social, agora inserido
expressamente em nossa Constitui¢do, encontra normas e principios que exigem que
ele tenha aquelas dimensdes. Se ela prevé, como um principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), assim como o direito a intimidade e a
privacidade (art. 5°, X), e que a casa ¢ um asilo inviolavel (art. 5°, XI), entdo tudo
isso envolve, necessariamente o direito a moradia. Nao fosse assim seria um direito
empobrecido. (SILVA, 2004, p. 313).

32 Artigo XXV da Declaragio Universal dos Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitag¢do, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. [...]".

33 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, “retomando os ideais da Revolugio Francesa, representou a manifestagdo
historica de que se formara, enfim, em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade
e da fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo I. A cristalizagdo desses ideais em direitos
efetivos, como se disse com sabedoria na disposi¢do introdutéria da Declaragdo, far-se-4 progressivamente, no plano
nacional e internacional, como fruto de um esforgo sistematico de educagao em direitos humanos”. (COMPARATO, 2005,
p. 223).

3% «As disposi¢des constantes do Pacto dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais ¢ exemplo daquilo que se convencionou
chamar de normas de carater programatico, por meio das quais os Estados se comprometem a adotar medidas destinadas a
proteger os direitos econdmicos, sociais e culturais mencionados no tratado. Por este Pacto, os Estados ‘reconhecem’
direitos aos cidaddos, ndo estando desde ja garantidos”. (MAZZUOLI, 2007, p. 722-723).

3 Artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: “Os Estados-partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagdo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condigdes de vida. Os Estados-partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecuc¢do desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperagao internacional fundada no livre consentimento. [...]".

3% O Pacto de Sdo José da Costa Rica, também conhecido como Convengio Americana sobre Direitos Humanos, em seu
artigo 26 traz a seguinte previsdo: “Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno,
como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”. (MAZZUOLI, 2007, p. 726).
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Nao basta reconhecer o direito a moradia adequada como direito humano fundamental,
¢ imprescindivel que a moradia esteja acessivel a todos aqueles que pelos seus proprios meios
ndo conseguiram obté-la, como respeito a sua dignidade. Dessa maneira, “a protegdo da
dignidade ¢ a prote¢do ndo apenas da vida, mas da vida em sua plenitude, e isso inclui uma
vida feliz. A moradia ¢ apenas um dos muitos aspectos atribuiveis a concretizagdo da
dignidade, mas € tdo importante e essencial quanto os demais”. (CARBONARI, 2007, p. 31-

35).

\

Cumpre salientar que intimamente relacionado ao direito & moradia encontra-se a
denominada fun¢do social da propriedade. Constata-se que, embora a propriedade movel
continue a ter sua relevancia na sociedade, as questdes da propriedade imovel, da moradia e
do uso adequado da terra passaram a ser a grande questdo do século XX, agravada no inicio
desse século pelo crescimento populacional e empobrecimento geral das nagdes. (VENOSA,
2003, p. 153-154). Nessa linha, a concepgdo de propriedade continua sendo elemento

essencial para determinar a estrutura econdmica e social dos Estados.

Destaca-se que antes da constitucionalizacdo do direito, a propriedade era definida

como absoluta, como

un derecho total: el proprietario tiene todos los poderes sobre la cosa. Este conjunto
de poderes puede descomponerse en tres atributos: jus utendi o derecho de servirse
de la cosa, jus fruendi o derecho de percibir sus productos, jus abutendi o derecho de
disponer de la cosa: conservala, donarla, venderla, destruirla, abandonarla.’’
(MAZEAUD; MAZEAUD, 1978, p. 56).

Todavia, na atualidade o direito de propriedade ndo se reveste mais do carater absoluto
e intangivel, pois ele esta sujeito a inimeras limitagdes, impostas pelo interesse publico e pelo
interesse privado, inclusive pelos principios do bem comum e da justica. (MONTEIRO;
MALUF, 2011, p. 111). Assim, “em face da modificacdo das expectativas comportamentais
que fazem parte do instituto, o proprio ordenamento juridico veio contemplar a ideia de que a
propriedade passa a ser restrita”. Com essa visdo, modificou-se “a vetusta interpretacdo do

instituto, que atribuia ao proprietario poder absoluto sobre a coisa. Essa decisdo ocorreu em

37 Tradugdo livre da autora: “um direito total: o proprietario tem todos os poderes sobre a coisa. Este conjunto de poderes
pode ser decomposto em trés atributos: jus utendi ou direito de usar a coisa, jus fiuendi ou direito de receber seus produtos,
Jjus abutendi ou direito de dispor da coisa: conserva-la, doa-la, vendé-la, destrui-la, abandona-la”.
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virtude da caracteristica do direito de propulsor do desenvolvimento social”. (SOARES, 2012,

p. 102).

Logo, a limitacao do direito de propriedade ligada a realizagdo da sua fun¢ao social
enraiza-se na Constituig¢do Federal, tanto na disciplina que trata dos direitos ¢ garantias
fundamentais (artigo 5°, XXII*® ¢ XXIII*) quanto nos principios da ordem econdmica
(artigos 170, II e I11*%). Por forca disso decorrem algumas consequéncias como: a lei que
limitar o exercicio do direito de propriedade ndo sera inconstitucional, se visar, com a
restricdo, garantir o atendimento a correspondente fungdo social; a interpretag@o teleologica
de norma legal, para o atendimento a fung¢do social do direito de propriedade como argumento
decisivo para explicitar-lhe o conteudo; mesmo ndo existindo na lei a previsdo de certa
limitagdo ao direito de propriedade, se ela for indispensavel ao atendimento da sua fungado
social, vigorara a restricdo por forca da aplicagdo direta dos preceitos constitucionais

indicados. (COELHO, 2012, p. 83).

Desse modo, a Carta Magna prescreveu que de um lado, ndo se podem sacrificar os
interesses publicos, coletivos e difusos para atendimento do interesse do proprietario; mas
também ndo se pode aniquilar este ultimo em funcdo daqueles, ou seja, a propriedade deve
estar apta a cumprir simultaneamente as func¢des individual e social que dela se espera.

(COELHO, 2012, p. 73).

Em virtude dessa amplitude no conceito juridico de func¢ao social da propriedade, as
limitagdes ditadas pelo zoneamento,”' tombamento,” protecio ao patriménio historico e

43 o Ce . ,
cultural™ e entre outras, bem como a supressdo do poder de reivindicar a posse de area

38 Inciso XXII, do artigo 5° da Constituigio Federal: “E garantido o direito de propriedade”.

39 Inciso XXIII, do artigo 5° da Constituigio Federal: “A propriedade atender4 a sua fungdo social”.

40 Artigo 170, incisos II e III da Constituicao Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: [...] Il — propriedade privada; III — funcéo social da propriedade. [...]".

41O zoneamento ambiental consiste num instrumento de protegdo ambiental, previsto no inciso II, do artigo 9° da Lei n.
6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente). O zoneamento deve ser efetuado em nivel nacional
(macrozoneamento), regional e municipal. (MUKALI 2005, p. 50).

42 “Tombamento ¢é a declaragdo pelo Poder Pablico do valor historico, artistico, paisagistico, turistico, cultural ou cientifico
de coisas ou locais que, por essa razdo, devam ser preservados, de acordo com a inscricdo em livro proprio”.
(MEIRELLES, 2008, p. 584). Atualmente, sua efetivagdo, como forma de prote¢ao ao patrimoénio publico, esta prevista na
Constituicdo Federal, em seu artigo 216, cujo paragrafo 1° assim prevé: “O Poder Publico, com a colaboragdo da
comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento, desapropriagéo e de outras formas de acautelamento e preservagao”.

430 conceito de patriménio historico e cultural nacional “abrange todos os bens, méveis e iméveis, existentes no Pais, cuja
conservacao seja de interesse publico, por sua vinculagdo a fatos memoraveis da Historia patria, ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etmografico, bibliografico ou ambiental. Tais bens tanto podem ser realizagdes humanas como
obras da Natureza; tanto podem ser preciosidades do passado como cria¢des contemporaneas”. (MEIRELLES, 2008, p.
583).



23

, .. . . , 44 ,
extensa ocupada por numero significativo de possuidores de boa-fé,” também encontram seus

fundamentos no instituto da fungao social da propriedade. (COELHO, 2012, p. 84).

Por isso, ¢ conveniente que a andlise da fun¢do social da propriedade investigue
algumas referéncias que as concepgdes atuais alcangam, “no pertinente a ‘efetividade do
poder’ com que os direitos alheios aos do proprietario conseguem efeito sobre o bem — terra
que ele titula, em nome da ‘funcdo social’ que a relagdo juridica gerada a partir da sujei¢do

desse bem aquele sujeito esteja obrigada a cumprir”. (ALFONSIN, 2003, p. 164).

Assim, a propria Constituigdo impde a subordina¢do da propriedade a sua fungéo
social, expressdo de conteudo vago, mas que, genericamente, pode ser interpretada como a
subordinagdo do direito individual ao interesse coletivo. A Constituigdo prevé a
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica e por interesse social, mediante prévia e
justa indeniza¢do em dinheiro,” bem como a utilizacdo da propriedade particular em caso de
perigo iminente, assegurado o pagamento da competente indenizagdo.** (MONTEIRO;

MALUF, 2011, p. 111).

E ainda a Magna Carta que autoriza o Municipio a desapropriar o imoével urbano nio
edificado, inadequadamente aproveitado ou subutilizado,’’ como também permite a Unido
desapropriar o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fun¢do social para fins de reforma

agraria.”® (MONTEIRO; MALUF, 2011, p. 112).

Em contrapartida, observa-se que a limitagao da propriedade também pode decorrer de

ato voluntario, como ocorre com a imposicdo das clausulas de inalienabilidade,

# Aos possuidores de boa-fé impdem-se os deveres de lealdade e correcdio, visto que “tais nogdes decorrentes da boa-fé
objetiva promovem uma eticizagdo das relagdes contratuais, tendo por fim a prote¢do das legitimas expectativas das partes
e, como fundamento, a tutela da dignidade da pessoa humana”. (TONIAL, 2009, p. 141).

450 inciso XXIV, do artigo 5° da Constituigio Federal assim dispde: “A lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados
0s casos previstos nesta Constitui¢ao”.

46 Inciso XXV, do artigo 5° da Constitui¢do Federal: “No caso de iminente perigo piblico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior, se houver dano”.

47 Artigo 182, paragrafo 4°, III, da Constituicio Federal: “A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...] Paragrafo 4° - E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: [...] III — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacdo e os juros legais”.

8 Artigo 184, caput, da Constituicio Federal: “Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungio social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizag@o serd definida em lei”.
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impenhorabilidade e incomunicabilidade em doagdes ou testamentos. (VENOSA, 2003, p.

164).

Assim, a fun¢do social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitagao
da mesma, pois estes dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietario; aquela, a estrutura
do direito, a propriedade. Nesta senda, a norma que contém o principio da funcdo social da
propriedade incide imediatamente, ou seja, ‘¢ de aplicabilidade imediata, como o sdo todos os

principios constitucionais”. (SILVA, 2012, p. 281-282).

Portanto, para a propriedade atingir a sua fungdo social,* ela deve ser geradora de
trabalho e de empregos, estar apta a produzir riquezas ¢ a contribuir para o bem geral da
nagio. “E a propriedade dos novos tempos, a eliminar a propriedade estéril ¢ improdutiva”.

(MONTEIRO; MALUF, 2011, p. 116).

Desse modo, o cumprimento da funcdo social da propriedade se faz necessaria para
que se possa efetivar ao cidadao o direito a uma moradia digna, pois a fungdo social integra o
conteudo dos direitos humanos que garantem a dignidade da pessoa na conquista da sua

cidadania.

\ 7

Com isso, verifica-se que a observancia do direito & moradia ¢ complemento
indispensavel para atingir o objetivo da eficdcia do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, bem como, o cumprimento da funcdo social da propriedade, tdo almejado
pela Carta Maior e revela-se imprescindivel para a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e

solidaria.

49 Nas palavras de Soares, “a fungdo social da propriedade foi uma estrutura importante para a redugdo da complexidade
apresentada no que se refere ao direito de propriedade. A partir de seu nascimento, modificaram-se as expectativas
normativas desse direito, ndo se aceitando mais que as decisdes tomadas nesse contexto contrariassem 0s anseios sociais.
Ao final, percebe-se que, diante dessa nova estrutura, o alcance da reducdo das desigualdades sociais pode ser
perfectibilizado, introduzindo-se esse requisito como item indispensavel para a decisdo de qualquer complexidade gerada
em fungdo de seu descumprimento”. (2012, p. 142).
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1.3 A efetivacao do direito fundamental 2 moradia

A efetivacdo dos direitos fundamentais estd ligada ao desenvolvimento global da
civilizagdo humana. Esta tematica é de suma relevancia, mormente quando se observa que
existe uma tendéncia de supressdo destes direitos e minimizacdo de sua aplicabilidade
pratica.”® Logo, ndo basta apenas a positivagdo de sua protecdo, ¢ necessaria a sua plena

concretizagao.

A consagracdo nos textos constitucionais dos direitos sociais retrata a evolugdo do
Estado de Direito, de uma visao liberal e individualista para uma visdo social. A partir de tal
entendimento, percebe-se que o Estado social nada mais é do que uma adaptagdo do Estado
liberal as necessidades sociais emergentes e decorrentes dos movimentos revolucionarios que

se observaram na Europa. (MARCONATTO, 2008, p. 165).

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em enunciados explicitos nas
declaracdes de direitos, esta longe de esgotar suas possibilidades, ja que cada etapa da
evolugdo da humanidade importa na conquista de novos direitos. “Mais que conquista, o
reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos
primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira entre proprietarios ¢ nao proprietarios”.

(SILVA, 2004, p. 149).

Os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais,”’ invocam do poder publico uma
demanda de recursos para a sua aplicabilidade plena, o que gera pressdes ideoldgicas e
envolve escolhas politicas determinantes para alcancar o objetivo de uma sociedade livre,

justa e solidaria.”® (ALMEIDA, 2006, p. 1).

30 Verifica-se que “a visdo de que os direitos sociais sdo também direitos fundamentais exsurge como um escudo de protegio
a estes direitos, inclusive por meio de A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, impingindo um dever
de observancia e realizagdo material dos mesmos”. (ALMEIDA, 2006, p. 1).

1 Com a mesma ideia, José Afonso da Silva afirma que “de minha parte, sempre tomei a expressio direitos fundamentais da
pessoa humana num sentido abrangente dos direitos sociais, e, portanto, ndo apenas os entendi como matéria constitucional
mas como matéria constitucional qualificada pelo valor transcendente da dignidade da pessoa humana. Assim pensava
antes da Constituigdo de 1988, guiado até pelo contetido de documentos internacionais de protecao dos direitos humanos. A
Constituicdo assumiu essa posi¢ao, de sorte que, na sua concepgao, os direitos sociais constituem direitos fundamentais da
pessoa humana, considerados como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. (2002, p.
2).

52 Egtes sdo os ideais insertos no artigo 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, cuja redacao segue: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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A questdo técnica que surgiu na evolugdo das declaragoes de direitos foi a de assegurar
a efetividade plena através de um conjunto de fatores e recursos juridicos, que passaram a se
chamar de garantias constitucionais dos direitos do homem. Esta exigéncia técnica
determinou que o reconhecimento destes direitos se fizesse segundo formulagdo juridica

positiva, mediante sua inscri¢cdo no texto das constitui¢des. (SILVA, J., 2002, p. 3).

Isso aconteceu, primeiramente, com os direitos individuais, que se apresentavam com
formulas abstratas e sua positivacdo nos textos constitucionais lhes imprimiu um carater
concreto. Ocorre que, os direitos sociais, também, estdo passando por esse processo de
afirmagdo, em que se percebe que sua positivagdo e subjetivacao €, hoje, uma realidade nas

Constituigoes modernas. (SILVA, J., 2002, p. 3).

Cumpre referir que a doutrina brasileira fala em efetividade quando quer se referir a
concretizagcdo ¢ a plena realizacao dos direitos fundamentais. Trata-se da importagcdo de um
conceito alemdo que pretende assinalar que, além da eficacia juridica da norma, em se
tratando de direitos fundamentais, se deve pensar na eficacia social da norma, o que seria
denominado de efetividade. Oliveira Junior ilustra com o exemplo de que ndo basta o juiz
conceder o direito, ¢ necessario que sua sentenca seja socialmente cumprida e executada, ¢ ¢

essa a forga do poder que se atribui o titulo de efetividade. (2000, p. 137).

Assim, por terem surgido como prerrogativas dos grupos mais desfavoraveis, os
direitos sociais necessitam da intervengao ativa e continuada dos poderes publicos, para que
possam ser materialmente eficientes, pois os direitos ndo podem simplesmente ser atribuidos
aos cidaddos, sem o poder efetivo de coloca-los em pratica, ou seja, exigem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a setores especificos da sociedade. (AWAD, 2005, p.
83).

A contrapartida que inseriu o direito @ moradia no rol dos direitos sociais previstos no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 foi efetivada com a Emenda Constitucional n. 26,
de 14 de fevereiro de 2000.>° Desse modo, “cabe ao Estado Brasileiro, ao Poder Publico em

geral, a adogdo de politicas publicas habitacionais capazes de assegurar a efetividade do

%3 Texto da Emenda Constitucional n. 26: “As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do
artigo 60 da Constituigdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional: Artigo 1% O artigo 6° da
Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagdo: ‘Artigo 6°: Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo’. (NR). Artigo 2% Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacdo. Brasilia, 14 de fevereiro de 2000”.
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direito a moradia, assim como politicas publicas capazes de erradicar a pobreza e reduzir as

desigualdades sociais”. (ROSA; GORCZEVSKI, 2008, p. 8).

Porém, no tocante a implementacao dos direitos sociais, entre eles o direito a moradia,
ha de se analisar o bindmio necessidade/possibilidade, ou seja, a “razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e a disponibilidade financeira do Estado
para efetivar tais pretensdes”. (MARCONATTO, 2008, p. 173). Entretanto, o Estado nao
pode se eximir da adequacdo e de uma possivel concretizacdo desses direitos, sendo que €

parte integrante da sua atividade prestacional.>*

Por se tratarem de direitos fundamentais de segunda geragdo, os direitos sociais sdo
concebidos como prestacdes positivas do Estado, logo, vem a colocagdo de que ndo ha como
realiza-los na vida real, sendo quando o Estado, por si, executa o programa que possibilita sua
satisfacdo concreta. Aqui entra a questao que envolve as garantias politicas da eficacia destes
direitos, pois o efetivo cumprimento dos direitos sociais sera possivel através do seguinte

trindmio,

primeiro, a construgdo de um regime democratico que tenha como conteudo a
realizacdo da justica social. Segundo, o apoio a partidos e candidatos
comprometidos com essa realizagdo. Terceiro, a participacdo popular no processo
politico que leve os governantes a atender suas reivindicac¢des, tal como a vontade
politica que conduziu os Constituintes a inscrever esses direitos de forma ampla e
abrangente. (SILVA, J., 2002, p. 5).

E a partir da evolugdo dos direitos sociais, que, atualmente, requer a participagdo do
Estado e dos cidaddos para a sua realizagdo, que se demonstrard o que sdo politicas publicas,
para ap6s demonstrar a maneira do Estado induzir a participacdo da sociedade civil e da
iniciativa privada na implementacdo destas politicas e na efetiva realizacdo dos direitos
fundamentais e da cidadania, frente as diversidades do mundo contemporaneo. (LANGARO;

RECKZIEGEL, 2011, p. 589-590).

5% “Essa afirmagdo constitucional dos direitos sociais se reveste de transcendental importincia, pois ¢ por ai que eles
adquirem sua primeira condi¢do de eficacia juridica, mas ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é
necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e violado, e quanto! A experiéncia constitucional
brasileira tem demonstrado que sua reiterada afirmagdo nos textos constitucionais ndo tem sido garantia necessaria e
suficiente de sua efetividade”. (SILVA, J., 2002, p. 4).
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A exigéncia de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tenham aplicagdo imediata traduz a inten¢do do poder constituinte no sentido de instituir uma
integral e completa vinculagao dos entes estatais aos direitos fundamentais. (MENDES, 2007,
p. 114). Em outros termos, a responsabilidade em satisfazer diretamente os direitos sociais
cabe aos poderes publicos,”” nas suas devidas esferas, cabendo ao Poder Executivo prestar o
direito social a moradia, especialmente na execugdo de politicas publicas que favorecam a
prestacdo desse servico. Ao Legislativo, enquanto criador de leis que atendam aos interesses
da coletividade. J4 ao Judiciario, cabe atuar na sistematica com a finalidade de conferir
concretude ao direito publico subjetivo, refor¢ando e obrigando uma atuagdo por parte do

poder executivo estatal.”® (LAUERMANN, 2008, p. 108).

Desse modo, o Poder Judiciario deve agir através da sua funcdo de aplicador do direito
e solucionar os conflitos entre o Estado e a sociedade. O que se pretende com isso € “atribuir a
melhor interpretacdo constitucional capaz de efetivar os direitos fundamentais”.
(LAUERMANN, 2008, p. 105). Portanto, “para a concretizagao dos direitos sociais, por vezes
se faz necessario uma acdo conjunta das trés esferas estatais, sempre observando a diretriz da

separacao de cada um dos poderes”. (LAUERMANN, 2008, p. 108).

Vé-se que a correta interpretagdo dos direitos fundamentais ndo pode ser justificada
pela falta de perspectiva doutrinaria ou de direito positivo, visto que o sistema atual destes
direitos, qual seja, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, fornece os elementos necessarios para
que o Judiciario mobilize as devidas técnicas interpretativas para garantir o nicleo essencial

destes direitos constitucionais. (MEZZAROBA; STRAPAZZON, 2011, p. 45).

Na area dos direitos fundamentais sociais, “a aplicagdo progressiva e coerente das
normas constitucionais depende também de uma evolugdo da ética profissional da

magistratura ¢ da reducdo da sua dependéncia em relacdo ao Poder Executivo”. (KRELL,

55 Mendes também sustenta a ideia de que o Estado se obriga ndio apenas a observar os direitos de qualquer cidaddo, mas
também a garantir os direitos fundamentais, através do Poder Publico, contra agressoes propiciadas por terceiros. A forma
como esse poder sera satisfeito constitui tarefa dos orgdos estatais, que dispdem de ampla liberdade de conformagao. (2007,
p. 119).

3¢ “Esses principios, esses objetivos, esses direitos fundamentais, vinculam os orgdos estatais como um todo. Vinculam,
evidentemente, o Poder Executivo, que havera de respeitar os direitos de defesa, e ao mesmo tempo propor e realizar as
politicas publicas necessarias a satisfagdo dos direitos prestacionais. Vinculam o Legislador, que havera de legislar para,
preservando esses valores e buscando referidos objetivos, proteger os direitos fundamentais, normativamente, assim como,
eventualmente, fiscalizando a atuagdo dos demais poderes. E, por fim, vincula também o Poder Judiciario que, ao decidir,
ha, certamente, de levar em conta os principios, os objetivos ¢ os direitos fundamentais. Os agentes publicos brasileiros
estdo comprometidos, estdo absolutamente vinculados a esses pardmetros constitucionais, ou seja, a Constituicdo desde
logo retirou do mundo politico, da esfera da disputabilidade politica, aquilo que ¢ nuclear para nds, os integrantes da
comunidade republicana brasileira”. (CLEVE, 2003, p. 2-3).
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2000, p. 59). Verifica-se que os direitos fundamentais “sdo os considerados indispensaveis a
pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual”. Logo,
“ndo basta ao Estado reconhecé-los formalmente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los no

dia-a-dia dos cidadaos e de seus agentes”. (PINHO, 2002, p. 65).

No que tange a eficicia do direito 2 moradia®’, pode-se afirmar que é um direito que
possui duas faces: uma negativa e outra positiva. A primeira significa que o cidaddo nao pode,
de modo algum, ser privado de uma moradia, nem impedido de conseguir uma, no que
importa a abstenc¢do do Estado e de terceiros. A segunda, por ser a nota principal do direito a
moradia, como dos demais direitos sociais, consiste no direito do cidadao obter uma moradia
digna e adequada, “revelando-se como um direito positivo de carater prestacional, porque
legitima a pretensdo do seu titular a realizagdo do direito por via de acdo positiva do Estado”.
(SILVA, 2004, p. 314). E ¢ justamente nessa a¢do positiva que se encontra a condi¢do de

eficacia do direito a moradia. Nessa linha, Peres refere que,

embora o § 1° do art. 5° da CF disponha que as normas constitucionais definidoras
de direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata, muito se discute acerca
da aptiddo das normas definidoras de direitos sociais (dentre eles o direito a
moradia) para produzir todos os efeitos que de tais normas se esperam, isto ¢, a
possibilidade pratica de sua aplicagdo imediata. (2010, p. 73).

Entretanto, diversa ¢ a realidade social no Brasil, em que milhdes de pessoas ndo

possuem casa ou vivem em casas alugadas, muitas vezes em condi¢des subumanas.

Desse modo, a atuagao dos poderes publicos ¢ determinante no que se refere a garantia
e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,58 em especial ao direito a moradia, ressaltando
que, do ponto de vista juridico, muito deve ser feito sobre o assunto, tornando claro que “a
democracia ndo ¢ apenas a regra da maioria; €, também, a garantia dos direitos fundamentais”.

(AWAD, 2005, p. 91).

37 Segundo dados do Censo 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), quase 32 milhdes de
brasileiros vivem em casas alugadas.

38 «por certo, a historia e o cumprimento dos direitos humanos se interligam a politica e ao regime de cada Estado e ao seu
grau de responsabilidade e participacdo sobre a constituicdo da cidadania de seus povos. Complementando o raciocinio,
estamos convictos de que, na educacao infantil, juvenil e superior de cada cidaddo, o estudo dos direitos humanos deve ser
inserido no programa curricular, por obrigatoriedade do Estado, responsavel mor pelo asseguramento dos direitos humanos,
que sdo, a nivel juridico, classificados como normas cogentes ou programaticas que obrigam os Estados nos planos interno
e externo”. (MANIGLIA, 1999, p. 242).
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Hoje, na sociedade em que se vive, ndo ha como exercer a condi¢ao de cidaddo sem a
devida efetivacdo dos direitos sociais através de politicas publicas de inclusdo, que devem
estar comprometidas com a coletividade. (STURZA; NUNES, 2011, p. 335). E, essas
politicas de inclusdo ndo devem ser apenas estratégias politicas, mas sim efetivos

instrumentos de diminui¢do da desigualdade.

Desse modo, pode-se afirmar que, apesar das corajosas teses dos juristas e dos
esfor¢os dos politicos de boa vontade, o caminho a percorrer em busca da plena efetivagao
dos direitos fundamentais sociais ainda é longo, em especial o direito & moradia. A realidade
social brasileira revela que esse direito ndo se encontra plenamente efetivado e milhdes de
brasileiros se encontram a margem de possuir um abrigo, um lugar em que possam morar com
dignidade e respeito. Assim, muitos deles dependem da utilizagdo de imoveis alheios, por

meio do contrato de locagdo.
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2 0 CONTRATO DE LOCACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Quando a pessoa utiliza sua manifestacdo de vontade com a intencao precipua de gerar
efeitos juridicos, a expressdo dela constitui-se num negocio juridico e o consenso dessa
vontade gera a figura do contrato. Desse modo, verifica-se que o contrato representa um
acordo de vontades entre duas ou mais partes, com intuito de criar, modificar ou extinguir
direitos, limitado pela func¢do social do pacto, qual seja, sua utilidade, bem como tendo em

vista a tutela da confianga das partes.

Dentre as espécies de contratos, a locacdo tem estreita relagdo com o direito a moradia,
pois muitas pessoas que ndo sdo proprietarias de imoveis se utilizam desse negodcio juridico
para obter um local e fixar sua residéncia. Por isso, a loca¢do, embora encerre uma relagao

privada, recebe forte interven¢do do Estado.

Assim, pelo contrato de locagdo, existe transferéncia temporaria e mediante
remuneracao do uso e gozo de um determinado bem infungivel a um terceiro, com objetivo
residencial ou comercial. No ordenamento juridico brasileiro encontra-se regulada no Cédigo

Civil® e em leis especiais,” que disciplinam tipos especificos de locagio.

2.1 Locacao: disposicoes gerais

A locagdo de coisas situa-se logo em seguida ao da compra e venda quanto a utilizagio
e importancia no mundo dos negdcios, visto que sempre desfrutou de enorme prestigio no
direito privado,’’ bem como recebeu regulamentagio especifica por parte do Estado por meio

de leis esparsas, em face da relevancia social que possui.

%% A locagio de coisas encontra-se disciplinada nos artigos 565 a 578 do Codigo Civil.

50 Lei n. 8.245/91, que disciplina a locagdo de iméveis urbanos e a Lei n. 4.504/64, que dispde sobre o Estatuto da Terra.

81 Quanto a relagdo entre a compra e venda e a locagdo, “sé se diferencia a locagdo da compra e venda, em relagdo a fungdo
da coisa e do prego; na compra e venda, ha a transferéncia da coisa, de um patrimonio a outro, ao passo que, na locagio, a
transferéncia se projeta apenas quanto ao seu uso € gozo; na compra e venda, o preco representa a contraprestagdo do valor
transmitido, ao passo que, na locagdo, o prego corresponde a retribuigdo devida pela fungdo da utilidade da coisa a servigo
do locatario.” (LOPES, 1999, p. 19).



32

Nesta linha, observa-se que os romanos disciplinaram trés espécies de contrato de
locagdo: a locatio conductio rerum, que dizia respeito a locag@o de coisas, a locatio conductio
operarum, referente a locacdo de servigos e a locatio conductio operis, que representa a

empreitada. (GONCALVES, 2008, p. 283).

Essa divisdo, contudo, foi repelida pela doutrina e pelos codigos contemporaneos, que

disciplinam de forma auténoma os contratos de prestagio de servicos,”” de trabalho® e de
. 64 . - . . e . .

empreitada.” Na contemporaneidade ndo vigora mais esta divisdo tripartida, reservando-se o

termo locagdo apenas para a locagio de coisas. (LOBO, 2011, p. 331).

Dessa forma, reserva-se a palavra loca¢do para definir aquele contrato “em que uma
das partes se obriga a ceder a outra o uso e gozo de coisa infungivel, mediante remuneragao”.
(WALD, 2006, p. 396). A parte que cede o uso ¢ o gozo chama-se locador, senhorio ou

arrendante e aquele que recebe a coisa chama-se locatario, inquilino ou arrendatario.®

A locagdo possui trés requisitos essenciais, comuns a todos os contratos: o

. 66 . 6 . ;. ’
consentimento das partes,” a capacidade dos contratantes’’ ¢ o objeto licito, possivel

a

-

determinado ou determinavel.”®® (LOPES, 1999, p. 19). Entretanto, como todo contrato,

necessario que cumpra com sua fungio social,”” garantindo que o ato de vontade receba a

62 0 contrato de prestagdo de servigos pode ser conceituado como aquele “em que uma das partes se obriga para com a outra
a fornecer-lhe a prestagdo de sua atividade, mediante remuneracao”. (PEREIRA, 2012, p. 348).

83O contrato de trabalho pode ser definido como “a convengio pela qual uma pessoa pde a disposicio de outra sua atividade
profissional, de modo a trabalhar sob a dire¢do desta e em seu proveito, mediante remuneracdo, que se chama salario”.
(GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 120).

5% Empreitada é o contrato em que “uma das partes (empreiteiro) se obriga, sem subordinagdo ou dependéncia, a realizar certo
trabalho para a outra (dono da obra), com material proprio ou por este fornecido, mediante remuneracao global ou
proporcional ao trabalho executado”. (PEREIRA, 2012, p. 279).

50 termo “arrendamento é sindnimo de locagdo, sendo utilizado entre nos preferentemente para as locagdes imobiliarias
rurais. Nada impede que, para ser, evitada repeti¢do, locacdo e arrendamento, locar e arrendar sejam utilizados
indistintamente. No entanto, arrendamento prende-se mais a ideia de imoével rural porque abrange a percep¢ao de frutos,
além do uso. Na locagdo, realga-se a relagdo de uso. Aluguel ¢ vocabulo destinado a representar o valor da retribuigdo pela
locagdo. Emprega-se tanto para designar o contrato como estritamente o prego. Quanto as partes, o locador ou senhorio é
aquele que se compromete a ceder a coisa. De outro lado, coloca-se o locatdrio ou inquilino, reservando-se este Ultimo
termo unicamente para as locagdes prediais. Utilizamos também os termos arrendador e arrendatario, derivados do
arrendamento, mais apropriados ao arrendamento rural”. (VENOSA, 2012, p. 127-128). Assim, “fala-se em locagdo para
indicar apenas o uso, como por exemplo, a locagdo de um apartamento. De outro lado, fala-se em arrendamento para
indicar o uso e a explora¢ao, como no caso do arrendamento de uma fazenda”. (WALD, 2006, p. 396).

66 «“Num contrato, as partes contratantes acordam que se devem conduzir de determinado modo, uma em face da outra,
combinando seus interesses, constituindo, modificando ou extinguindo obriga¢des. O contrato repousa na idéia de um
pressuposto de fato querido pelos contraentes e reconhecido pela norma juridica como base de efeito juridico perseguido”.
(DINIZ, 2005, p. 23-24).

87 A capacidade genérica das partes contratantes consiste na capacidade para praticar os atos da vida civil, as quais ndo devem
enquadrar-se nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, que tratam das pessoas absolutamente e relativamente incapazes, sob pena
do contrato ser nulo ou anulavel, respectivamente. (DINIZ, 2005, p. 27).

80 objeto de qualquer contrato celebrado “deve ser idoneo, assim considerado aquele licito (ou seja, ndo proibido pelo
Direito e pela Moral), possivel (juridica e fisicamente) e determinado ou determinavel (com os elementos minimos de
individualizagdo que lhe permitam caracteriza-1o)”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 21).

89 «“Toda a atividade negocial, fruto da autonomia da vontade, encontra a sua razao de ser, o seu escopo existencial, na sua
fungdo social”. Assim, “temos que essa liberdade negocial devera encontrar justo limite no interesse social e nos valores
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tutela juridica, desde que seja socialmente 1til e sirva a promogao de valores constitucionais
fundamentais, dentre eles a dignidade da pessoa humana, do que, o exercicio da liberdade

contratual ndo deixa de ser uma expressao. (GODOY, 2004, p. 191).

Com relagdo as caracteristicas, primeiramente, diz-se que o contrato de locagdo ¢
bilateral porque acarreta “obrigagdes interdependentes de ambas as partes” (WALD, 2006, p.
396), sendo, portanto um contrato sinalagmético.70 Dessa forma, aplica-se a locagdo o
principio da exce¢do de contrato ndo cumprido,”' previsto nos artigos 476> ¢ 477, do

Cédigo Civil. (VENOSA, 2012, p. 127).

E oneroso’* porque apresenta vantagens e desvantagens para ambas as partes. “A
onerosidade estd intrinseca no contrato, tanto que ao uso ¢ gozo da coisa corresponde,
necessariamente uma retribuicao”. (RIZZARDO, 2006, p. 484). Se fosse gratuito, constituiria
comodato.” A contraprestagdo paga chama-se aluguel ou arrendamento. O aluguel é a
contraprestacdo devida pelo locatario, em cada periodo de uso da coisa locada, sendo que as
partes sao livres para estipula-lo. “No caso de imodveis, muitas sdo as variaveis levadas em
conta, como a localizacdo, o padrio de construg¢do, proximidade com os servigos publicos,

vias de acesso etc”. (LOBO, 2011, p. 337).

Esse preco pode ser fixado de diversas formas:’® pelas partes, judicialmente, por ato

do governo e até mesmo por concorréncia publica quando se tratar de imoveis publicos. Pode

superiores de dignificacdo da pessoa humana. Qualquer avango para além dessa fronteira podera caracterizar abuso,
judicialmente atacavel. Nesse ponto sim, andou bem o legislador, ao impor limite a liberdade de contratar, em prol do
interesse social”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 54).

O contrato de locagio pode ser compreendido como “um contrato bilateral ou sinalagmatico, porque nele existem
obrigagdes reciprocas recaindo sobre o locador e sobre o locatario”. (LOPES, 1999, p. 19).

"I A excegdo de contrato nio cumprido consiste “em um meio de defesa, pelo qual a parte demandada pela execugio de um
contrato pode argiiir que deixou de cumpri-lo pelo fato da outra ainda também ndo ter satisfeito a prestacdo
correspondente”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 255).

72 Artigo 476 do Codigo Civil: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagio, pode
exigir o implemento da do outro”.

3 Artigo 477 do Codigo Civil: “Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuigio em
seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la”.

0 contrato de locagdo ¢ oneroso, “uma vez que a obrigagio de uma das partes tem como equivalente a prestagio que a
outra lhe faz. Assim, ambas as partes obtém proveito, sendo patente o proposito especulativo. Com efeito, a onerosidade ¢
da esséncia do contrato de locacdo. Se o uso e gozo da coisa for concedido gratuitamente, o contrato se desfigura,
transformando-o em comodato. Por essa razdo, deve ser sempre convencionada uma contraprestacao”. (GONCALVES,
2008, p. 285).

75 O contrato de comodato, por sua vez, ¢ ato unilateral, a titulo gratuito, pelo qual alguém entrega a outrem coisa (imével ou
movel) infungivel, para ser usada temporariamente e depois restituida. (DINIZ, 2005, p. 325).

7® Com relacdo a fixagdo do preco no contrato de locagdo, o mesmo “sera fixado pelas partes ou mediante arbitramento
administrativo ou judicial, ou ainda imposto por ato governamental, como no caso dos taxis e dos prédios urbanos. Pode
ainda depender de concorréncia publica, nas locagdes de bens da Unido”. O que nao pode ocorrer ¢ a estipulacao do prego
ao arbitrio exclusivo de um dos contratantes. (GONCALVES, 2008, p. 287-288).
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fazer-se em dinheiro ou outra utilidade. O valor deve ser sério, real, determinado e pode variar
com indices, todavia ¢ vedada a estipulagdo em moeda estrangeira. “O pagamento de aluguel
¢ essencial a locagao” e seu “inadimplemento caracteriza infra¢ao legal” e autoriza “a rescisao

e a retomada da coisa”. (VENOSA, 2004, p. 143).

A locagio ¢ genuinamente um contrato consensual,”’ também chamado de
obrigacional, bastando que haja apenas o acordo de vontade das partes. Tal consentimento
pode ser expresso ou mesmo tacito. Diferentemente dos contratos reais,” que exigem a
entrega da coisa para a sua perfei¢do, o contrato de locagdo de coisa precisa apenas do acordo
de vontades para existir e ser eficaz. Se o locador ndo entregar o bem ou “retardar sua entrega
incorre em inadimplemento da obrigag¢do, respondendo, inclusive, por perdas e danos

causados ao locatario”. (LOBO, 2011, p. 332).

Outra caracteristica importante ¢ a ndo formalidade do contrato de locagdo, ou seja, ele
ndo possui forma rigida,” inclusive para bens iméveis. (DINIZ, 2006, p. 9). Assim, as partes
sdo livres para determinar a forma do contrato, porém o contrato escrito ¢ uma prote¢do ao
locatario, ¢ também uma garantia ao locador, pois ndo pode haver fianga no contrato verbal,

visto que ela deve se dar de forma escrita.*

Destaca-se, ainda, que a locagdo ¢ de trato sucessivo,’’ porque a prestagio se renova
periodicamente. A periodicidade, para fins de pagamento de aluguel, varia de acordo com os
tipos de locagdo e com os interesses das partes. Para as locagdes de moveis, por exemplo,
pode coincidir com o total do tempo da locacdo, quando for de curta duragdo, como no
aluguel de veiculos por poucos dias. No Brasil, na locacdo de imdveis, sejam eles residenciais

ou ndo residenciais, costuma-se fixar o periodo mensal para fixa¢do do aluguel periddico e na

7«0 consentimento ¢ o elemento animico da locagdo, gerador do vinculo juridico. Como em qualquer contrato, subordina-se
a capacidade das partes, ¢ pode ser viciada dos mesmos defeitos que atingem todo negocio juridico. Nao ha mister, porém,
capacidade de disposi¢@o, porque a locacdo transfere tdo somente o uso da coisa, e, assim, mesmo aqueles que nao tém
aptiddo para alienar podem alugar, como ato de mera administracao”. (PEREIRA, 2012, p. 237).

78 Contratos reais sdo “os que exigem, para se aperfeigoar, além do consentimento, a entrega (¢raditio) da coisa que lhe serve
de objeto, como os de depdsito, comodato, o mituo, por exemplo, e alguns poucos (penhor, anticrese, arras). Esses
contratos nao se formam sem a tradicdo da coisa. Antes pode existir promessa de contratar, mas nao existe deposito,
comodato ou mutuo. A efetiva entrega do objeto ndo ¢é fase executoria, porém requisito da propria constitui¢do do ato”.
(GONCALVES, 2012, p. 111).

7 O contrato de locagiio “é ndo solene porque a lei ndo exige forma especial, embora na Lei do Inquilinato o contrato escrito
conceda maior protegdo ao inquilino, nada impede, porém, que seja verbal”. (VENOSA, 2012, p. 127). Ainda, ¢ “n3o
solene porque a forma ¢ livre, ou seja, ndo lhe ¢ essencial, somente sendo exigida em casos especiais. Pode, assim, ser
celebrado por escrito ou verbalmente. No entanto, para se convencionar uma garantia, como a fianca, por exemplo, o
contrato deve obrigatoriamente ser escrito”. (GONCALVES, 2008, p. 285).

80 Assim prevé o artigo 819 do Codigo Civil: “A fianca dar-se-4 por escrito, ¢ ndo admite interpretagdo extensiva”.

81 Em relagdo a execugdo do contrato de locagdo: “o que move o locatario ¢ a continuidade da execucdo: o seu direito esta em
estar autorizado a usar a coisa”. (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 478).
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locagdo por temporada pode o locador exigir o pagamento integral de modo antecipado.

(LOBO, 2011, p. 332).

Logo, o contrato de locagdo “envolve uma cessdo temporaria de uso ¢ gozo. Mas a
execucdo prolonga-se necessariamente no tempo, isto é, se desenvolve em prestagdes
periddicas e repetidas”. (RIZZARDO, 2006, p. 484). Desse modo, a locagdo nao pode ser
perpétua,® para que ndo se transforme em alienacdo da coisa ao locatario. “A temporariedade
¢ de sua esséncia” (LC)BO, 2011, p. 332), pois, se assim ndo fosse, se confundiria com o

contrato de compra e venda.

Quanto ao prazo, as partes tém a liberdade de ajusta-lo por tempo certo ou
indeterminado. Na locagdo de coisas disciplinada pelo Cddigo Civil, o locador tem de
respeita-lo, sob pena de ressarcir ao locatario perdas e danos, conforme artigo 571, paragrafo
tinico,” do Codigo Civil, cabendo-lhe direito de retencdo até que efetivamente receba a
indenizagdo; nas locagOes regidas pela legislacdo especial, ndo pode interromper o contrato
sendo nos casos previstos, de rescisdo ou de retomada, conforme dispde o artigo 4",84 da Lei
n. 8.245/91. O locatario, por sua vez, tanto na locagdo de coisas, quanto na de imdveis
urbanos, ¢ obrigado a cumprir o tempo ajustado, mas pode devolver a coisa locada pagando
ao locador, proporcionalmente, a multa prevista no contrato. Se, no contrato ndo houver a
previsao de multa, no caso concreto o juiz arbitrara o valor das perdas e danos. Entretanto, se
o contrato for por prazo indeterminado, qualquer das partes pode fazé-la cessar a qualquer

tempo, de acordo com o artigo 6",85 da Lei n. 8.245/91. (PEREIRA, 2012, p. 238).

O contrato de locagao pode ser celebrado tanto em fungdo da pessoa, quanto em vista

do imovel ou da finalidade a que o mesmo se destina, “domina, no entanto, a impessoalidade,

82 «Pela propria definigio, a locagio ¢ um contrato tempordrio, o que é incompativel com a estipulagdo de sua perpetuidade.
Em nosso direito ndo ha limite maximo para sua duragdo”. Contudo, “a Lei n° 8.245, de 18.10.1991, exige, entretanto,
vénia conjugal se for estipulada por mais de dez anos”. (PEREIRA, 2012, p. 238).

8 Artigo 571 do Cédigo Civil: “Havendo prazo estipulado 4 duragiio do contrato, antes do vencimento néio podera o locador
reaver a coisa alugada, sendo ressarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes, nem o locatario devolvé-la ao locador,
sendo pagando, proporcionalmente, a multa prevista no contrato. Paragrafo tnico: O locatario gozara do direito de retencao,
enquanto nao for ressarcido”.

8 Artigo 4° da Lei n. 8.245/91: “Durante o prazo estipulado para a duragio do contrato, nio podera o locador reaver o iméovel
alugado. O locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa pactuada, proporcionalmente ao periodo de cumprimento
do contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente estipulada. Paragrafo tinico: O locatario ficara dispensado da multa se
a devolugdo do imovel decorrer de transferéncia, pelo seu empregador, privado ou publico, para prestar servigos em
localidades diversas daquela do inicio do contrato, e se notificar, por escrito, o locador com prazo de, no minimo, trinta dias
de antecedéncia”.

8 Artigo 6° da Lei n. 8.245/91: “O locatéario podera denunciar a locagdo por prazo indeterminado mediante aviso por escrito
ao locador, com antecedéncia minima de trinta dias. Paragrafo inico: Na auséncia do aviso, o locador podera exigir quantia
correspondente a um més de aluguel e encargos, vigentes quando da resilicao”.
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. L 86
nao se extinguindo com a morte de qualquer dos contratantes”.” (RIZZARDO, 2006, p. 484).
Dessa forma, a locacdo ndo chega a ser um contrato personalissimo, pois ndo se constitui
intuito personae; ao contrario, a sua transmissibilidade a terceiros, por ato entre vivos ou

causa mortis, ¢ regulada e prevista em lei. (PEREIRA, 2012, p. 230).

A locagao ndo integra, necessariamente, uma relacdo de consumo, salvo no caso do
locador exercer os atos de locagdo como parte de sua atividade econdmica ou de fornecimento
desses atos em carater permanente, como no caso de locagdo de automoveis. Quanto a locagao
de imodveis, esta pode estar envolvida em relagdo de consumo, quando for objeto de

intermediacdo de empresa administradora de iméveis. (LOBO, 2011, p. 333).

A respeito da natureza do contrato de locacdo, os doutrinadores afirmam que este é de
natureza pessoal. Assim assevera Wald, que “a locagdo ndo atribui ao locatario direito real
sobre a coisa alheia, embora lhe garanta a posse desta e, consequentemente, a prote¢ao
possessoria”. (2006, p. 397). No mesmo raciocinio, sustenta Lobo que “nenhuma locagdo
pode se converter em direito real, nem ter efeitos de direito real”. (2011, p. 332-333). Ainda,
Pereira aduz que a locagdao é um contrato pessoal, pois “gera um direito de crédito. Mesmo
quando, por for¢a de convengao ou de lei, ocorre o dever de respeita-la o terceiro adquirente,

ndo chega a constituir um 6nus real”.*’ (2012, p. 230).

Quanto ao objeto da 10cag:.€1o,88 este deve ser infungivel, inconsumivel, podendo ser
movel ou imovel, por inteiro ou em fragdes. Com isso, nao podem ser locadas as coisas
fungiveis, pois neste caso se configuraria o mutuo oneroso,”” bem como nio podem ser
alugados os bens publicos de uso comum. (WALD, 2006, p. 397). Em regra, segundo o artigo

566, inciso 1,90 do Cédigo Civil, a locag@o abrange os acessorios do bem.

8 O contrato de locagio se transmite aos herdeiros quando este for por prazo determinado, visto que “o art. 577 acolheu a
sucessao causa mortis dos herdeiros e legatarios do locador e do locatario na locagéo por tempo determinado. Na locagao
por tempo indeterminado, possibilita-se o rompimento da relagdo. As leis do inquilinato sempre admitiram a locagao feita
no intuito da familia no ambito residencial, alargando o conceito hereditario”. (VENOSA, 2012, p. 131).

87 Dessa forma, “estas ponderagdes levam-nos a cogitar do contrato de locagdo tendo em vista os principios atualmente em
vigor, que compdem este instituto na sua atualidade social, ndo deixando de salientar que, ndo obstante as restricdes a
liberdade das partes, a locagéo conserva a sua categoria geradora de direitos de crédito e nao de direitos reais”. (PEREIRA,
2012, p. 233).

88 « Admite-se que certos bens incorporeos também possam ser locados, como o fundo de comércio e a patente de invengio”.
(WALD, 2006, p. 397).

% 0O contrato de miituo pode ser compreendido como aquele em que “um dos contraentes transfere a propriedade de bem
fungivel ao outro, que se obriga a lhe restituir coisa do mesmo género, qualidade e quantidade”. (DINIZ, 2005, p. 333-334).

% Artigo 566, inciso I, Codigo Civil: “O locador é obrigado: 1 — a entregar ao locatario a coisa alugada, com suas pertengas,
em estado de servir ao uso a que se destina, e a manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em
contrario”.
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Sendo um contrato bilateral, ha obrigacdes que emergem para ambas as partes, e esse
elenco de encargos reciprocos € estabelecido no Cddigo Civil e na Lei do Inquilinato. O
locador tem como seu principal direito, exigir o pagamento do aluguel nos prazos
convencionados, despedir o locatario e retomar a coisa sempre que o locatario modificar a
finalidade da locag@o ou danificar a coisa, além de exigir o pagamento de perdas e danos. O
locador tem, ainda, o direito a reaver o bem locado, a autorizar, por escrito, a cessdo de

locagdo ou a sublocagéo e a pedir a revisdo judicial do aluguel. (LOBO, 2011, p. 339).

De outro lado, sdo deveres do locador: entregar a coisa ao locatario imediatamente
apos a celebragio do contrato ou no prazo que este fixar;’' manter as condi¢des de uso da
coisa, assumindo as despesas de reparacao ou reconstrugdo das benfeitorias necessarias e uteis
ou a reposicao de pecas, salvo se constar o contrario no contrato; assegurar ao locatario o uso
pacifico da coisa, ndo criando embaragos ou exigéncias desnecessarias, defendendo a coisa
contra turbagdo de terceiros e garantindo o locatario contra os vicios; fornecer ao locatario
descrigdo minuciosa do estado do bem, quando de sua entrega; fornecer ao locatario recibo
discriminado das importancias pagas, sendo vedada a quitagdo genérica; exibir ao locatario,
quando solicitado, os comprovantes relativos as parcelas que estejam sendo exigidas. (LOBO,

2011, p. 339).

Da mesma forma que o locador, o locatario também possui obrigagdes, ou seja, utilizar
o bem ao fim a que se destina, sendo que se descumprir ou desviar a finalidade®” da coisa
locada, o locador podera rescindir o contrato e exigir perdas e danos; zelar pelo bem como se
fosse seu; pagar o aluguel, conforme o prego e demais condigdes ajustadas entre as partes;

levar ao conhecimento do locador as turbagdes de terceiros, fundadas em direito; restituir’® o

91 “A ndo-entrega caracteriza inadimpléncia do locador e autoriza o locatario a pedir a resolu¢io do contrato, bem como
eventuais perdas e danos. Impossibilitando-se a entrega por culpa do locador, respondera ele por perdas e danos. A entrega
deve ser realizada na data ajustada ou, na falta de ajuste, em tempo util, conforme as circunstancias que envolvem a
espécie”. (GONCALVES, 2008, p. 290).

2 «“Q desvio de finalidade deve ser aferido em cada caso. A infragio mais comumente praticada por locatarios ¢ a
transformag@o de prédio residencial em casa de comércio, ou em deposito de materiais, em escola, em sede de partido ou
centro espirita. Todavia, ndo se tem considerado mudanga de destinagdo manter um médico, ou advogado, em sua
residéncia, consultorio ou escritorio, ou a instalacdo de consultério dentario em comodos da residéncia”. (GONCALVES,
2008, p. 293).

% Em relagdo a restituicdo da coisa locada, por parte do locatario, “se o locatario receber a coisa em mau estado, ndo tem
obrigagdo (salvo ajuste) de restitui-la reparada. O estado do bem locado presume-se bom, salvo se, ao recebé-lo, o locatario
exigir do senhorio relagdo dos defeitos e imperfeicdes”. (PEREIRA, 2012, p. 249-250).
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bem ao final da locagdo no estado em que o recebeu, com excegdes das deterioracdes

naturais. (VENOSA, 2004, p. 142-143).

O locatario, sendo possuidor de boa-fé, tem “o direito de reten¢do da coisa locada, se
ndo lhe forem reembolsadas as benfeitorias necessarias’ ou tteis,”® estas tltimas autorizadas

pelo locador”.”” (WALD, 2006, p. 400).

Ainda, verifica-se que no contrato de locacdo o uso da coisa pode ser transferido a
terceiro mediante os institutos da cessao e da sublocagdo, que sdo modos translativos infer

vivos do contrato de locacgao.

A cessdo depende inteiramente da anuéncia do locador, porque é uma modalidade de

repassar a posi¢io contratual.”

O cessionario tem direitos e pretensdes contra o locador para
que cumpra os seus deveres, oriundos do contrato de locagdo. A Lei n. 8.245/91, ao tratar da
locacdo de imoveis urbanos, condiciona a cessao, a sublocagao e até mesmo o empréstimo do
imével locado, total ou parcialmente, ao consentimento prévio e escrito do locador. Se a
qualquer dessas modalidades de transferéncia de uso faltar o consentimento, podera o locador

promover a resolug@o do contrato ¢ a retomada do imovel, por se caracterizar violagdo a dever

legal do locatério. (LOBO, 2011, p. 343).

Ja a sublocac¢do, ¢ um subcontrato ou contrato derivado, em que o inquilino passa a ser
o sublocador, que repassa a locagao total ou parcial ao sublocatario. (WALD, 2006, p. 415). A
sublocagdo autorizada tem como efeito a incidéncia das disposicdes legais e contratuais
decorrentes do contrato originario de locagdo. Como se trata de um contrato dependente,
quando findar a locagdo também cessara a sublocag@o, mas o sublocatario podera exigir do

sublocador indenizacdo pelas perdas e danos que sofrer com a resolu¢ao antecipada. Se a

%% Se a coisa vier a perecer sem culpa do locador, este ndo ¢ obrigado a entregar outra, em reposi¢do. E permitida a clausula
de responsabilizagdo pelo caso fortuito ou for¢ca maior, bem como a de dar outra coisa equivalente, como, por exemplo, o
prédio de valor locaticio aproximado. (LOBO, 2011, p. 340).

%% O paragrafo 3°, do artigo 96 do Codigo Civil traz o conceito de benfeitorias necessarias como sendo “as que tém por fim
conservar o bem ou evitar que se deteriore”.

% O paragrafo 2°, do artigo 96 do Codigo Civil dispde que sdo benfeitorias tteis “as que aumentam ou facilitam o uso do
bem”.

%7 No tocante as benfeitorias, “a lei do inquilinato tragou regras especificas sobre as benfeitorias introduzidas pelo locatario
no imoével. O contrato pode dispor diferentemente, mas a regra geral determina que as benfeitorias necessarias feitas pelo
inquilino, ainda que ndo autorizadas pelo locador, bem como as uteis, desde que autorizadas, serdo indenizaveis,
permitindo direito de retencdo (art. 35). As voluptuarias ndo serdo indenizaveis, podendo ser levantadas pelo locatario,
finda a locagdo, desde que sua retirada ndo afete a estrutura e a substancia do imoével (art. 36)”. (VENOSA, 2012, p. 168).

%8 Niao ¢ eficaz o consentimento tacito, uma vez que ndo se presume tal consentimento apenas pela demora do locador em
manifestar formalmente sua oposi¢ao. (VENOSA, 2012, p. 156).
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sublocagio foi feita sem consentimento do locador,” a responsabilidade do locatario abrange
quaisquer danos, exceto se provar que o dano teria acontecido ainda que ndao houvesse

sublocado a coisa. (LOBO, 2011, p. 344).

O artigo 21'" da Lei n. 8.245/91 estipula que o valor do aluguel da sublocagdo nio
podera exceder o da locacdo e o descumprimento desse limite autoriza o sublocatario a
reduzir o aluguel até o valor permitido. Este dispositivo tem cunho moral, com a intencao de
evitar que o locatario obtenha vantagem com a locag@o. Nas habitagdes coletivas, contudo, o

mesmo artigo permite até o dobro do valor do aluguel, atendendo a natureza dessas

contratagoes. (VENOSA, 2012, p. 157).

A Lei do Inquilinato traz que para reaver o imdvel, em caso de locacdo, “so cabe a
acao de despejo, que € a acdo reipersecutoria. Significa que ndo cabe a reintegragdo na posse
ou outra acdo semelhante (art. 5°)”.'""" (WALD, 2006, p. 409). Nesta senda, cumpre ressaltar
as recentes modificagdes na Lei n. 8.245/91, trazidas pela Lei n. 12.112, de 09 de dezembro
de 2009, revelando a clara intengdo do legislador em dar maior celeridade as medidas
judiciais nas agdes de despejo, especialmente quando for patente qualquer intuito
procrastinatorio do locatario em permanecer no imoével sem uma justificativa que esteja

expressamente baseada em lei. (PEREIRA, 2012, p. 272).

Assim, para a a¢do de despejo do imdvel para uso proprio, cabe o procedimento dos
Juizados Especiais, que tera, primeiramente, uma fase de conciliagao, resumida em uma Unica
audiéncia, dirigida por um juiz leigo ou togado. Nao lograda a solugdo amigavel, ¢ designada
audiéncia de instru¢do, momento no qual o réu deve apresentar sua defesa, seguindo o feito
para a producdo de provas e para a sentenca, podendo ser prolatada pelo juiz leigo, cabendo

ao juiz togado homologa-la. (RIZZARDO, 2006, p. 541). Porém, sendo o pedido embasado

9 “Em qualquer hipétese, a sublocagio ndo consentida expressamente da margem a rescisdo do contrato de locagdo. O
sublocador assume o risco de responder por indenizagdo perante o sublocatario, se o risco ndo era de conhecimento deste”.
(VENOSA, 2012, p. 157).

190" Artigo 21 da Lei n. 8.245/91: “O aluguel da subloca¢do ndo poderd exceder o da locagdo, nas habitagdes coletivas
multifamiliares, a soma dos aluguéis nao podera ser superior ao dobro do valor da locagdo. Paragrafo unico: O
descumprimento deste artigo autoriza o sublocatario a reduzir o aluguel até os limites nele estabelecidos”.

100 Artigo 5° da Lei n. 8.245/91: “Seja qual for o fundamento do término da locago, a agio do locador para reaver o imével é
a de despejo. Paragrafo tinico: O disposto neste artigo ndo se aplica se a locagdo termina em decorréncia de desapropriagao,
com a imissdo do expropriante na posse do imovel”.
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em outro fundamento, deve-se seguir o rito ordinélrio,102 delineado pela Lei n. 8.245/91 e

subsequentes alteracdes trazidas pela referida Lei n. 12.112/20009.

O contrato de locagdo extingue-se das seguintes formas: quando concluir seu prazo;
pelo mutuo acordo, o chamado distrato;'” se alguma das partes cometer infragdo contratual
ou infrac@o a dever legal; por falta de pagamento do aluguel; pela morte do contratante, se o
contrato era por tempo indeterminado, sendo que se for por tempo determinado, a obrigagdo
acaba se transferindo aos herdeiros do locador e do locatario; se houver o perecimento da
coisa, mas neste caso, se a deterioragao for natural, ndo da ensejo a extingdo ou ao abatimento
do valor do aluguel; por alienagdo da coisa sem clausula de vigéncia; pela impossibilidade
superveniente de uso da coisa; pela desapropriacdo por ato do Poder Publico; pela evicgao;
pelo abandono da coisa por parte do locatario, dependente de imissdo na posse por decisao

judicial favoravel ao locador. (LOBO, 2011, p. 344-347).

Portanto, analisando as caracteristicas presentes no contrato da locagdo, verificam-se
as inimeras peculiaridades que cada espécie possui. Ainda, constata-se que este ¢ um instituto
do direito civil presente no cotidiano de milhdes de brasileiros, o que exige redobrada atengado
por parte do legislador e do jurista, tendo em vista que as implicagdes sociais a moradia sdo
sofridas justamente por quem ndo possui uma casa propria, e precisa apelar a locagdo para

residir.

2.2 As espécies de locagao e sua regulamentacio

No ordenamento juridico brasileiro em vigor, verifica-se a existéncia das seguintes

espécies de locagdo: a regulamentada no Codigo Civil Brasileiro que trata, preferencialmente,

192 Assim prevé o caput do artigo 59 da Lei n. 8.245/91: “Com as modificagdes constantes deste Capitulo, as acdes de despejo
terdo o rito ordinario”.

103 «Se as partes podem livremente convencionar ou contratar, de igual modo poderdo distratar, de forma que, se verbal for o
pacto firmado entre as partes, o distrato podera ser ajustado verbalmente. Alids, no nosso entender, partindo-se do principio
de que as partes contratantes tenham interesse na extingao do vinculo que as uniu, qualquer manifestagdo no sentido de
extinguir a relagdo de locacdo, seja ela tacita ou explicita, formal (através do distrato ja mencionado), ou mesmo informal
(p. ex. se o locatario entrega as chaves ao locador, que as aceita sem nenhuma ressalva), terd o efeito colimado neste
inciso”. (MONTEIRO, 2001, p. 74). Lopes assevera que se o contrato de locagdo vier a se extinguir pelo distrato, “pouco
importa que esse distrato possa acarretar o término da sublocacdo, dada a independéncia inerente do contrato de sublocacao
¢ a absoluta auséncia de vinculagdo entre o locador e o sublocatario. Apenas cabera ao sublocatario uma agdo de
indenizagdo contra o locatario”. (1999, p. 78).
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da locacdo de coisas moveis e em alguns casos de coisas imoveis urbanas; a locagdo de
imdveis urbanos residenciais e nao residenciais que ¢ regulada pela Lei n. 8.245/1991,
alterada pela Lei n. 12.112/2009; e a locacao de imodveis rurais que ¢ regida pelo Estatuto da

Terra (Lei n. 4.504/1964).

2.2.1 Locacao de coisas prevista no Codigo Civil

O Cddigo Civil em seus artigos 565 a 578 trata, em sua maioria, da locagdo de coisas
o ~ S . . . 104
moveis, uma vez que a locagdo de imoveis passou a ser objeto de leis especificas, = em face

da importancia social do tema.

0 06

As coisas moéveis, objeto de locagdo, devem ser infungiveisl > e ndo consumiveis,l
pois precisam retornar ao locador, depois de findo o contrato. Portanto, ndo podem ser objeto
de locagdo as coisas que se consomem com 0 uso, como os alimentos que serdo utilizados no
restaurante. Excluem-se também da locago a agua, a luz e o gas, uma vez que o uso deles se
consome, sendo enquadrados como uma espécie de contrato de compra ¢ venda. Entretanto,
“ha coisas fungiveis e consumiveis que podem ser locadas, como as flores alugadas para uma

festa ou as garrafas de bebidas para uma exposi¢do; nessas hipoteses, por convengdo, o que é

por natureza fungivel, converte-se, temporariamente, em infungivel”. (LOBO, 2011, p. 334).

Assim, o modelo de contrato regulado pelo Cédigo Civil incide diretamente na
locagdo de coisas moveis, no arrendamento mercantil,'”” em qualquer de suas modalidades e
nas locagoes das seguintes coisas imoveis urbanas: locacdo de vagas de garagem nos edificios
residenciais e ndo residenciais; locagdo de vagas em estacionamentos de veiculos,
administrados por pessoa fisica ou juridica; locagdo de espagos destinados a publicidade de

terceiros; locacdo de quartos ou apartamentos em apart-hotéis ou equiparados, quando se

"% Lein. 8.245/91 e Lei n. 4.504/64.

195 Os bens infungiveis sio aqueles que ndo podem ser substituidos por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.
(PEREIRA, 2008, p. 426).

1% Os bens ndo consumiveis podem ser definidos como aqueles que nio sdo destruidos na sua substincia pelo uso normal, ou
seja, cuja utilizagdo nao atinge sua integralidade. (PEREIRA, 2008, p. 428).

197 Cumpre fazer a distingéo entre arrendamento mercantil, também chamado de leasing, e arrendamento rural. O primeiro é
tratado como uma loca¢do de bem movel em que o locatario tem opg¢do de compra do bem ao término do contrato. Ja o
segundo, ¢ aquele em que o imével rural é alugado para fins de exploragdo de atividade produtiva. (COELHO, 2012, p.
228).
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tratar de hospedes permanentes; as caixas ou salas de seguranca, os cofres ou armarios, nos
edificios de bancos ou equivalentes. As demais locacdes de coisas imdveis apenas recebem a
incidéncia supletiva do Cédigo Civil, pois, como ja referido, sdo regidas por leis especificas.

(LOBO, 2011, p. 334).

3

Dentre as coisas modveis, exemplificativamente, podem ser objeto de contrato, “os
automoveis, telefones, mobilidrio, bicicletas, aeronaves, vagodes, barcos, computadores,
cofres, teletipos, adornos, frigorificos, instalagdes comerciais, filmes cinematograficos,

aparelhos de fax, livros, etc”. (RIZZARDO, 2006, p. 484).

Nao se incluem no rol de locagdo do Cddigo Civil as coisas incorporeas, em especial
as obras intelectuais, visto que estas s3o regidas por legislacdo especial, pois constituem
universo distinto das finalidades da locagdo de coisas mdveis, ou seja, sdo regidas pela Lei n.
9.610/1998.'® Nesta mesma linha, a locacio dos bens publicos, também ¢ regida por
legislagdo propria (Decreto-Lei n. 9.760/1946),'” desde que ndo sejam utilizados em servigo
publico e haja conveniéncia em torna-los produtivos, mediante condi¢des especiais e a juizo

da Secretaria do Patriménio da Unido. (LOBO, 2011, p. 335).

Em sua maioria, as normas do Cddigo Civil sobre a locagao de coisas coincidem com
as disposicdes acerca das locagdes prediais urbanas. Com isso, ao comparar o regime juridico
do contrato de locagdo de imdveis urbanos, regulado pela Lei n. 8.245/91 ¢ o da locagao
regulada pelo Codigo Civil, destacam-se quatro especificidades que se faz necessario
salientar: nas locacdes reguladas pelo Codigo Civil, ndo se tutela o direito de ineréncia do
locatario, com exce¢do do arrendatério rural; incide o Codigo de Defesa do Consumidor,110
quando houver relagdo de consumo; as pertencas devem ser restituidas junto com o bem
locado e, em caso de deterioragdo, o locatario tem o direito de optar pela resolugdo do

contrato ou abatimento proporcional do preco. (COELHO, 2012, p. 230).

Dessa forma, percebe-se que para as locagdes de coisas reguladas pelo Codigo Civil,
aplicam-se no que ndo for incompativel, as normas gerais aplicaveis a todos os contratos de
locagdo. As caracteristicas e peculiaridades da loca¢do devem ser analisadas caso a caso, para
chegar a incidéncia da norma que trara a melhor solugdo, procurando a absoluta preservacdo

fisica e moral da parte economicamente menos favoravel, qual seja: o locatério e sua familia.

198 1 i dos Direitos Autorais, de 19 de fevereiro de 1998.
199 1 ei dos Bens Imoveis da Unido, de 05 de setembro de 1946.
"0 Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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2.2.2 Locacao urbana residencial e nio residencial

As locagdes de imoéveis residenciais e ndo residenciais sdo reguladas pela Lei do
Inquilinato, a Lei n. 8.245/91, que procura compatibilizar, de um lado, a garantia da
remuneracdo pecunidria ao investimento do locador, e de outro, a prote¢do do contratante
mais fraco, via de regra, o locatario, que depende da propriedade de outro para residir ou

manter seu negocio.

O contrato de locacdo predial pode ser estipulado por qualquer prazo, embora nao
deva ser perpétuo. Se superior a dez anos, depende de vénia conjugal; ausente esta, o conjuge

ndo estara obrigado a observar o prazo excedente.'"!

A regra visa evitar que um cénjuge onere
indevidamente o patriménio comum, pois uma locagdo por prazo extremamente longo

representa uma restri¢ao ao direito de propriedade. (GONCALVES, 2012, p. 321).

Além disso, a vénia conjugal constitui uma forte garantia ao locatario, visto que, se o
casal de locadores vier a separar-se judicialmente, passando o prédio locado, em razao disso, a
propriedade exclusiva de um dos ex-consortes, o novo senhorio, por ter consentido para a

efetivacdo do contrato, ndo podera dar por finda a locagdo. (DINIZ, 2010, p. 51).

Em se tratando de contratos com prazo determinado, ndo pode o locatario devolver o
imovel, sendo pagando a multa prevista no artigo 4°''* da Lei n. 8.245/91. Contudo, nas
locagdes por prazo indeterminado, ou nas que assim passaram a vigorar pela expiracdo do
prazo original da avenga, podera ele denunciar a locacdo mediante aviso por escrito ao
locador, com antecedéncia minima de trinta (30) dias, conforme o disposto no artigo 6°''"* da

Lein. 8.245/91. (GONCALVES, 2008, p. 299).

1 «A inobservancia da autorizagio nio gera a nulidade do contrato, sendo apenas ineficaz a pactuagio em relagio ao
conjuge, desobrigado a respeitar o periodo que exceder o decénio”. (TEPEDINO, 2004, p. 163).

112 Artigo 4° da Lei n. 8.245/91: “Durante o prazo estipulado para a duragdo do contrato, nio podera o locador reaver o
imovel alugado. O locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa pactuada, proporcionalmente ao periodo de
cumprimento do contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente estipulada. Pardgrafo tnico: O locatario ficara
dispensado da multa se a devolugdo do imovel decorrer de transferéncia, pelo seu empregador, privado ou publico, para
prestar servigos em localidades diversas daquela do inicio do contrato, e se notificar, por escrito, o locador com prazo de,
no minimo, trinta dias de antecedéncia”. Essa redac@o foi dada pela Lei n. 12.112/2009 e representa a “reafirmagao do
critério da proporcionalidade (tempo vs. multa pactuada) ao periodo de cumprimento”. (NETO; RESTIFE, 2011, p. 7).

113 Artigo 6° da Lei n. 8.245/91: “O locatério podera denunciar a locagdo por prazo indeterminado mediante aviso por escrito
ao locador, com antecedéncia minima de trinta dias. Paragrafo inico: Na auséncia do aviso, o locador podera exigir quantia
correspondente a um més de aluguel e encargos, vigentes quando da resilicao”.
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Na auséncia de acordo entre as partes, pode tanto o locador quanto o locatario, apos
trés anos de vigéncia do contrato ou do acordo, pedir a revisao judicial do aluguel, a fim de
ajusta-lo ao preco de mercado. Esta ¢ a chamada acfo revisional, prevista no artigo 19''* da
Lei n. 8.245/91 (VENOSA, 2004, p. 170-171), que ¢ aplicavel as locacdes residenciais e ndo
residenciais, protegidas ou ndo pela agao renovatéria. Sua finalidade é recolocar o aluguel ao
preco de mercado, ou seja, a situagdo de mercado do imével pode variar, para mais ou para
menos, independentemente da variagdo do valor nominal da moeda. (VENOSA, 2012, p.

158).

A locacao de imoveis urbanos ¢ desdobrada em locagao de iméveis residenciais e nao
residenciais, estes ultimos podendo ser utilizados para o comércio, industria e servicos.

(LOBO, 2011, p. 334-335).

Num primeiro plano, a locacdo residencial de imoével urbano divide-se em duas

espécies: a comum € a por temporada. Diz-se que a residéncia comum ¢

a locacdo destinada a residéncia de pessoas naturais, por qualquer prazo. No entanto,
se a locagdo tiver como locatdria uma pessoa juridica, embora o prédio seja
residencial, para servir a diretores, socios e executivos ou empregados, ja ndo €
considerada residencial, mas ndo residencial (art. 55). Explica-se porque tais
locagdes, mantidas por empresas de alto porte, que se ddo ao luxo de poder manter
residéncias para seus diretores ou executivos (que acabam recebendo salarios
indiretos), ndo necessitam da protecdo que se pretende dar as familias, na maioria de
assalariados. (WALD, 2006, p. 424).

r

O contrato de locagdo de imoveis urbanos residenciais ndo ¢é relativo a pessoa do
locatario, dessa forma, ¢ impessoal. Trata-se de um contrato gerador de deveres de protecao a

familia, uma vez que se o locatario falecer,'”

¢ tratando-se de contrato por tempo
determinado, sub-roga-se em sua posi¢ao contratual o conjuge ou um de seus descendentes ou
ainda qualquer pessoa que vivia sob sua dependéncia financeira no mesmo imével, bem
como, no caso de o locatario se separar de seu conjuge ou companheiro, por for¢a de divorcio,

separagio de fato ou dissolugdo da unido estavel. (LOBO, 2011, p. 349). Essa inovacio foi

" Artigo 19 da Lei n. 8.245/91: “Néo havendo acordo, o locador ou o locatario, ap6s trés anos de vigéncia do contrato ou do
acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisao judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao prego de mercado”.

5 Artigo 11 da Lei n. 8.245/91: “Morrendo o locatario, ficario sub-rogados nos seus direitos e obrigagdes: I — nas locagdes
com finalidade residencial, o conjuge sobrevivente ou o companheiro e, sucessivamente, os herdeiros necessarios e as
pessoas que viviam na dependéncia econdmica do de cujus, desde que residentes no imoével; II — nas locagdes com
finalidade ndo residencial, o espolio e, se for o caso, seu sucessor no negdcio”.
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trazida pela Lei n. 12. 112/2009,""® que em seu artigo 12" passou a determinar nova causa de
prosseguimento da locagdo residencial, com sub-rogagdo ao conjuge ou companheiro

residente. (NETO; RESTIFE, 2011, p. 7).

A locagdo residencial comum pretende manter o locatario mais tempo no imével, sem,
contudo impedir a dentincia vazia, ou seja, podera o locador pedir o imével pelo simples fato
do vencimento do prazo, com o evidente intuito de estimular o reajuste periddico do aluguel.

(WALD, 2006, p. 425).

Embora o locador ndo possa reaver o imovel locado na vigéncia do prazo de duragio
do contrato de locacao de prédio urbano, admite-se a retomada ao final deste, nas locagdes
ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a trinta meses. A resolugdo opera-se com 0
fim do prazo, independentemente de notificagdo ou aviso, conforme dispde o artigo 46,'"* da
Lei n. 8.245/91. Ocorre entdo, a resolu¢do do contrato sem motivacao, a referida dentncia
vazia. Contudo, pelo paragrafo 2°, do referido artigo, se o locatario permanece na posse do
imével por mais de trinta dias, sem manifestagdo contraria do locador, prorroga-se a locagdo

por prazo indeterminado. (GONCALVES, 2012, p. 325).

Ja a chamada dentncia motivada trata da resolugdo com dentincia cheia,'"” porque o

locador deve dar uma razao ou justificativa para a retomada do imoével ou o despejo que ndo

116 «As modificages introduzidas pela Lei n. 12.112/2009 tiveram por objetivo corrigir algumas distor¢des e dificuldades do
texto originario, mormente no que se refere a eficiéncia processual e a posi¢do do fiador e do sucessor na locagao”.
(VENOSA, 2012, p. 136).

17 Artigo 12 da Lei n. 12.112/09: “Em casos de separagdo de fato, separagdo judicial, divércio ou dissolugio da unido
estavel, a locacdo residencial prosseguird automaticamente com o cdnjuge ou companheiro que permanecer no imovel.
Paragrafo 1°: Nas hipdteses previstas neste artigo e no art. 11, a sub-rogacao sera comunicada por escrito ao locador e ao
fiador, se esta for a modalidade de garantia locaticia. Paragrafo 2°: O fiador podera exonerar-se das suas responsabilidades
no prazo de 30 (trinta) dias contados do recebimento da comunicagao oferecida pelo sub-rogado, ficando responsavel pelos
efeitos da fianga durante 120 (cento e vinte) dias apos a notificagdo ao locador.” Para Venosa, “a comunicagao exigida pela
lei tem a finalidade de possibilitar ao locador que exija novo fiador. A lei exige que seja escrita. Se a fianga for pessoal,
extingue-se com a exclusdo do afiangado da relagdo contratual. A omissdo do conjuge ou companheiro implicara infragao
legal. Se, no entanto, feita a comunicag¢do, o locador se mantiver silente, ndo ha mais que se responsabilizar o primitivo
fiador”. (2012, p. 156).

"% Artigo 46 da Lei n. 8.245/91: “Nas locagdes ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a trinta meses, a resolugéo
do contrato ocorrera findo o prazo estipulado, independentemente de notificagdo ou aviso. Paragrafo 1°: Findo o prazo
ajustado, se o locatario continuar na posse do imével alugado por mais de trinta dias sem oposi¢@o do locador, presumir-se-
a prorrogada a locacdo por prazo indeterminado, mantidas as demais clausulas e condigdes do contrato. Paragrafo 2°:
Ocorrendo a prorrogacado, o locador podera denunciar o contrato a qualquer tempo, concedido o prazo de trinta dias para
desocupagdo”.

9 Assim dispde o artigo 47 da Lei n. 8.245/91: “Quando ajustada verbalmente ou por escrito ¢ com prazo inferior a trinta
meses, findo o prazo estabelecido, a locag@o prorroga-se automaticamente, por prazo indeterminado, somente podendo ser
retomado o imovel: I - Nos casos do art. 9° II - em decorréncia de extingdo do contrato de trabalho, se a ocupagdo do
imovel pelo locatario estiver relacionada com o seu emprego; Il - se for pedido para uso proprio, de seu conjuge ou
companheiro, ou para uso residencial de ascendente ou descendente que ndo disponha, assim como seu conjuge ou
companheiro, de imével residencial proprio; IV - se for pedido para demoligdo e edificagdo licenciada ou para a realizagao
de obras aprovadas pelo Poder Publico, que aumentem a area construida, em, no minimo, vinte por cento ou, se o imével
for destinado a exploracao de hotel ou pensao, em cinqiienta por cento; V - se a vigéncia ininterrupta da locag@o ultrapassar
cinco anos. Paragrafo 1°: Na hipotese do inciso 111, a necessidade devera ser judicialmente demonstrada, se: a) o retomante,
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ocorre por simples decurso do tempo, ou por se encontrar por prazo indeterminado.

(RIZZARDO, 2006, p. 520).

Ainda, na locagdo residencial, existe aquela convencionada por temporada,'?® presente
no artigo 48'?' da Lei n. 8.245/1991, que se destina & locagio de residéncia temporéria, para a
pratica de lazer, estadia em locais para participar de conferéncias ou congressos, tratamento
de saude, entre outros que dependam tdo somente de determinado tempo, ndo superior a
noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o imével. O artigo 49'** da referida lei autoriza o
recebimento antecipado'® dos aluguéis e encargos, de todo o periodo ou de cada més, o que ¢
0124

vedado pelo artigo 2
garantia. (RIZZARDO, 2006, p. 513).

para os demais tipos de locacdes, exceto quando ndo oferecida

Também, na locagdo por temporada, podem ser exigidas quaisquer das garantias
previstas no artigo 37,'* quais sejam: fianca, caugio ou seguro de fianga locaticia, admitindo-

se, porém, uma tnica modalidade de garantia para cada contrato. (VENOSA, 2004, p. 155).

De outro lado, os imdveis ndo residenciais sdo os prédios que ndo se destinam a
moradia habitual do usuario, seus familiares ou dependentes. Destacam-se nessa categoria, o

prédio construido para industria, comércio, supermercados, aquele que compreende salas,

alegando necessidade de usar o imovel, estiver ocupando, com a mesma finalidade, outro de sua propriedade situado nas
mesma localidade ou, residindo ou utilizando imével alheio, ja tiver retomado o imdvel anteriormente; b) o ascendente ou
descendente, beneficiario da retomada, residir em imovel proprio. Paragrafo 2°: Nas hipoteses dos incisos III e IV, o
retomante devera comprovar ser proprietario, promissario comprador ou promissario cessionario, em carater irrevogavel,
com imissdo na posse do imovel e titulo registrado junto a matricula do mesmo”.

120 “A figura da temporada locativa na nova lei nio mais se restringe aos imoveis situados nas estincias climaticas,
hidrominerais ou na orla maritima. Pouco importa a localizagdo do imovel urbano; exige-se tdo somente o preenchimento
dos seguintes requisitos: a) ter a locagdo finalidade residencial temporaria; b) conter prazo de duracdo ndo excedente a trés
meses; c) atender as necessidades especificas do inquilino, como: lazer, descanso, tratamento de saude fisica ou mental,
cultura e realizagdo de obras no prédio onde reside”. (DINIZ, 2010, p. 218).

121 Artigo 48 da Lei n. 8.245/91: “Considera-se locagio para temporada aquela destinada & residéncia temporéria do locatario,
para pratica de lazer, realizagdo de cursos, tratamento de satde, feitura de obras em seu imovel, e outros fatos que decorrem
tao somente de determinado tempo, e contratada por prazo nio superior a noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o imovel.
Paragrafo unico: No caso de a locagdo envolver imdvel mobiliado, constara do contrato, obrigatoriamente, a descrigao dos
moveis e utensilios que o guarnecem, bem como o estado em que se encontram”.

122 Artigo 49 da Lei n. 8.245/91: “O locador podera receber de uma sé vez e antecipadamente os aluguéis e encargos, bem
como exigir qualquer das modalidades de garantia previstas no art. 37 para atender as demais obriga¢des do contrato”.

123 «Os aluguéis de iméveis de temporada geralmente sdo solvidos em um tunico pagamento, podendo ser exigidos
antecipadamente”. (VENOSA, 2012, p. 137).

124 Artigo 20 da Lei n. 8.245/91: “Salvo as hipoteses do art. 42 e da locagio para temporada, o locador ndo podera exigir o
pagamento antecipado do aluguel”. Neste artigo a lei inquilinaria veio a proibir a cobranga antecipada de aluguel, por
constituir contravengdo penal. Porém, o locador estara autorizado a cobrar o aluguel antecipadamente se a locagdo nao
estiver assegurada por nenhuma das seguintes garantias locaticias: caugdo real, fianga ou seguro de fianga locaticia, ou se a
locacdo do imovel for para temporada. (DINIZ, 2010, p. 102).

125 Artigo 37 da Lei n. 8.245/91: “No contrato de locagdo, pode o locador exigir do locatario as seguintes modalidades de
garantia: | - caugdo; II - fianga; III - seguro de fianca locaticia; IV - cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento.
Parégrafo unico: E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das modalidades de garantia num mesmo contrato de
locagdo”.
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andares ou pavimentos para atividades profissionais e ainda os terrenos para circo, parques de

diversoes, quermesses, exposicdes, publicidade, entre outros. (RIZZARDO, 2006, p. 487).

Em relacdo a esse tipo de locagdo, existe importante marco divisorio, ou seja, estar ou
ndo a relagio juridica sob a égide da agdo renovatoria.'”® Quando ndo ha possibilidade de
renovagdo compulsoria da locacdo, o contrato submete-se aos principios gerais da Lei do
Inquilinato, sujeitando-se a denuncia vazia depois de findo o prazo determinado e mais o que
fixam as disposi¢des gerais (artigos 1° ao 45), ou seja, terminado o prazo do contrato, cumpre
ao locador promover a ac¢ao de despejo nos trinta (30) dias seguintes, caso contrario, tera que

notificar previamente. (VENOSA, 2004, p. 155-156).

O direito a renovagdo do contrato de locagcdo de imovel destinado a industria e ao
comércio, introduzido pela chamada Lei de Luvas, Decreto n. 24.150/34, atendeu na época a
uma nova realidade, vigorando por mais de meio século, protegendo o fundo de comércio e
restringindo a liberdade de contratar. O termo luvas “referia-se a qualquer soma em dinheiro
que o locatario pagasse ao locador por ocasido da renovagao independentemente do aluguel

mensal”. (VENOSA, 2004, p. 157).

Integrada de forma marcante no direito positivo brasileiro, a Lei de Luvas nunca teve
carater emergencial. Assim, o legislador da presente lei inquilinaria, “pretendeu transcender o
carater nitidamente emergencial, continuista, contingencial, demagoégico e excepcional das
leis anteriores. Inseriu o contetdo fundamental do Decreto 24.150/34 no bojo da lei vigente”.
Portanto, “as loca¢des com finalidade urbana sao regidas pela presente lei, inclusive aquelas

com direito a renovagao compulsoria”. (VENOSA, 2004, p. 156).

O direito a renovagdo nas locagdes de imoveis urbanos nado residenciais ¢ disposi¢ao
de norma cogente, nao sendo possivel a dispensa pelas partes. O contrato ndo pode impedir ou
dificultar o direito a renovagdo, pois qualquer clausula nesse sentido é nula de pleno direito.
Para a renovacao ¢ essencial a existéncia de contrato escrito com prazo determinado, além do
periodo de cinco anos, podendo as partes contratar a renovagdo com prazo inferior. Assim,
“nao havera direito a renovagdo se ndo houver contrato escrito. Desse modo, ndo pode ser

renovado compulsoriamente o contrato que vige por prazo indeterminado”. A agdo deve ser

126 Tratando-se de locagiio ndo residencial, desde que nio seja cabivel ou ndo seja exercida a tempo a agio renovatoria, cessa
de pleno direito o contrato ao término do prazo estipulado, independentemente de notificagdo ou aviso do locador ou
locatario, conforme disposto no artigo 56, da Lei n. 8.245/91. A prorrogacdo por prazo indeterminado apenas ocorrera,
nestas hipoéteses, se o locatario permanecer no imoével por trinta (30) dias sem a oposi¢ao do locador, conforme preceitua o
artigo 56, paragrafo unico, da Lei n. 8.245/91. (TEPEDINO, 2004, p. 166).
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proposta no prazo de um ano até seis meses antes do término do contrato. (VENOSA, 2004, p.

157).

Da juncdo da locagado residencial com a ndo residencial, tém-se as chamadas locagdes
mistas, ou seja, quando os iméveis sdo usados concomitantemente para fins residenciais e nao
residenciais. Neste caso, “ndo se delineia a finalidade da locacdo, mas serve tanto para a
residéncia, como para o exercicio de uma atividade”. Essa matéria ndo estd regulada na Lei n.
8.245/91, utilizando-se a seguinte técnica: transformado o imdvel para uso comercial, “se o
locador preferir por ndo despejar em virtude de infragdo contratual, admite-se que se utilize
dos canones que tratam da locagdo ndo residencial”; ou “passando o inquilino a usar o bem
para a residéncia, malgrado constar outro tipo de finalidade, ndo se beneficiara ele com as

regras que tratam da locagao residencial”. (RIZZARDO, 2006, p. 508-509).

A jurisprudéncia, por sua vez, em vista da lacuna legal, vale-se do critério da
preponderancia, levando em conta os dados de fato, verificando se a finalidade residencial
prepondera sobre a nao residencial, ou se ocorre o contrario. Porém, se nao for possivel
identificar com seguranga a que se sobressai, a tendéncia tem sido a de aplicar o regime mais

favoravel ao locatario. (COELHO, 2012, p. 227-228).

Ao tratar das nulidades do contrato, embora exista o pressuposto de que os
contratantes se encontram em igualdade de condi¢des e sdo livres para aceitar ou negar as

clausulas de um contrato, o artigo 45'%

da Lei n. 8.245/91 traz nitida proteg@o aos locatarios,
por possuirem um menor poder econdmico, ¢ pelo fato dos locadores, muitas vezes,
utilizarem subterfugios ou clausulas leoninas, para impor exigéncias descabidas ou contrarias

a propria lei, que ¢ de ordem publica. (MONTEIRO, 2001, p. 32).

Se ocorrer o abuso em uma clausula do contrato, a nulidade recaira apenas na clausula,
e ndo em todo o pacto, embora seja indispensavel a manifestagdo do Poder Judicidrio no
sentido de declarar a clausula contra legem ou in fraudem legem,’”® visto que a nulidade
devera ser alegada por qualquer interessado, pelo Ministério Publico ou pelo julgador. Alias,

o proprio contrato podera ser considerado nulo nas seguintes hipdteses: quando for realizado

127 Artigo 45 da Lei n. 8.245/91: “Séo nulas de pleno direito as clausulas do contrato de locagdo que visem elidir os objetivos
da presente Lei, notadamente as que proibam a prorrogacdo prevista no art. 47, ou que afastem o direito a renovagao, na
hipotese do art. 51, ou que imponham obrigagdes pecuniarias para tanto”.

128 «“Contra a lei ou fraude  lei”.
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por incapaz, tiver objeto ilicito ou impossivel, preterir solenidade essencial ou quando a lei

declarar a nulidade ou lhe negar efeito. (MONTEIRO, 2001, p. 32).

Tratando do direito processual da Lei do Inquilinato, aplica-se subsidiariamente o
Cddigo de Processo Civil brasileiro, em especial que os processos nao se paralisam nas férias
forenses e que as citagdes e notificacdes podem ser efetuadas por correspondéncias e,
tratando-se de pessoa juridica ou firma individual, mediante telex ou fac-simile, além da
utilizagdo das formas processuais ordindrias. Ainda, o recurso terd efeito unicamente
devolutivo, podendo a sentenga ser executada independentemente da interposi¢do da

apelacdo. (VENOSA, 2012, p. 174).

Com isso, verifica-se que qualquer que seja a hipdtese de locagdo de imovel urbano, os
direitos e obrigacdes das partes estdo disciplinados exaustivamente na Lei do Inquilinato e,
assim, ndo se sujeita o contrato as normas do Coédigo Civil sobre locacdao de coisas (artigos

565 a 578).

Dessa maneira, fica evidente que o grande desafio do legislador ao regular a locagao
de imoéveis residenciais e nao residenciais foi justamente de encontrar um ponto de equilibrio
entre a tutela dos interesses do locatario, visto que ¢ tratado como a parte mais vulneravel da
relacdo juridica, e ao mesmo tempo possibilitar ao locador a obtengdo de um resultado

razoavel na exploracdo de seu imdvel, de forma a incentivar o seu aproveitamento econdmico.

2.2.3 Locacao de imoveis rurais

Tratando da loca¢do de iméveis rurais'® tem-se que eles se destinam a atividades
rurais, ndo interessando a localizagdo."” Tal contrato ¢ regulado pelo Estatuto da Terra, ou

seja, a Lei n. 4.504/64, que disciplina os contratos agrarios e a reforma agraria.

120 artigo 4° do Estatuto da Terra, em seu inciso I, define o conceito de imovel rural como sendo o “prédio rustico, de area
continua, qualquer que seja a sua localizagdo, que se destine a exploragdo extrativa agricola, pecuaria ou agroindustrial,
quer através de planos publicos de valorizacdo, quer através de iniciativa privada”.

130 «E pela destinagdo econdémica do imével que se pode concluir quando a locagdo tem por objeto um prédio rastico ou
urbano. Pouco importa o local onde se encontre situado. Considera-se prédio rustico destinado a lavoura em qualquer de
suas modalidades, nada obstante situar-se dentro ou fora do perimetro das povoagdes, enquanto prédio urbano, ainda que
situado fora dos limites das povoagdes, € o que ndo se destina a economia rural”. (LOPES, 1999, p. 63).
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A reforma agraria'®' consiste em estabelecer um sistema de relagdes entre o homem, a
propriedade e o uso da terra, visando a promover a justica social, o progresso do trabalhador
rural e o desenvolvimento do pais. Portanto, “ndo resta divida de que, nesse contexto, figura
como fator de maior relevancia, o relacionamento entre o homem e a terra”. (SILVA, 2001, p.

219).

Salienta-se, primeiramente, que na locacdo de imoveis rurais ndo interessa a moradia
no prédio, pois a finalidade deste contrato de locag@o ¢ o uso da terra, aparecendo em plano
secundario a moradia. (RIZZARDO, 2006, p. 515-517). Alias, invoca-se a utilizagdo
econdmica, para dizer que € rustico aquele imoével que “a uma atividade rural se destina, seja
na lavoura, seja na pecuaria, em contraposicdo ao urbano que ndo recebe tal emprego,
independentemente da localizagdo, de um ou de outro, dentro ou fora dos limites dos nucleos

urbanos”. (PEREIRA, 2012, p. 252).

A locagdo de imovel rural para fins de exploracdo de atividade produtiva (agricola,
pecuaria, granjeira, etc.) denomina-se arrendamento rural. A lei protege o arrendatario,
garantindo-lhe ineréncia a colheita retardada sem sua culpa e concedendo-lhe preferéncia, em
igualdade de condicdes, para o arrendamento do mesmo imovel rural pelo periodo seguinte.
Ainda, em caso de alienagdo do imodvel rural, o arrendamento continua em vigor, mesmo que
ndo contemple clausula de vigéncia, nem esteja registrado no respectivo Registro de Imoveis.

(COELHO, 2012, p. 233).

O contrato de locacdo de imovel rural pode, como qualquer outro, ser ajustado por
prazo determinado ou indeterminado. Mesmo que seja determinado o prazo, o término do
contrato s6 acontecerd depois de ultimada a colheita, prorrogando-se inclusive o prazo, caso
ocorra retardamento da colheita por motivo de forga maior (artigo 95,92 I, da Lei n.
4.504/64). Porém, estabelecida a duragdo por prazo incerto, ou na falta de estipulacao,
presume-se contratado por um minimo de trés anos, observada a regra do tempo indispensavel

a uma colheita (artigo 95, 1, da Lei n. 4.504/64). (PEREIRA, 2012, p. 252).

310 Estatuto da Terra estabeleceu o seu entendimento a respeito de reforma agraria em seu artigo 1°, pardgrafo 1°,
estatuindo que: “Considera-se Reforma Agraria o conjunto de medidas que visem a promover a melhor distribuicdo da
terra, mediante modificagdes no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de justiga social ¢ o aumento da
produtividade”.

132 Artigo 95, incisos I e II, da Lei n. 4.504/64: “Quanto ao arrendamento rural, observar-se-do os seguintes principios: I — os
prazos de arrendamento terminardo sempre depois de ultimada a colheita, inclusive a de plantas forrageiras temporarias
cultivaveis. No caso de retardamento da colheita por motivo de for¢ca maior, considerar-se-ao esses prazos prorrogados nas
mesmas condigdes, até sua ultimagdo; II — presume-se feito, no prazo minimo de trés anos, o arrendamento por tempo
indeterminado, observada a regra do item anterior”.
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O locatario de imovel rural, da mesma forma que nos demais contratos de locacao, é
obrigado ao pagamento da renda estipulada. E muito frequente ajustar-se a renda em géneros
ou produtos de cultura do inquilino ou parte em dinheiro e parte em espécie. O devedor esta
sujeito ao que for acordado, mas nao tem o direito de forgar o arrendador a receber
diversamente do pactuado, ainda que mais valioso. Alids, ndo ¢é licito ao locatario invocar a
esterilidade da terra ou malogro da colheita por caso fortuito para ndo cumprir com a sua

obrigacdo de lhe pagar a renda estipulada. (PEREIRA, 2012, p. 253).

Ao final do contrato, o locatario tem direito a indenizagao das benfeitorias necessarias
e uteis que vier a ter realizado no imoével, inclusive com o direito de retengdo do imovel até
que seja paga. Tem direito também a indenizag¢do pelas benfeitorias voluptudrias, quando

autorizadas pelo locador, sem direito de retencao. (PEREIRA, 2012, p. 254).

As matérias ndo reguladas pelo Estatuto da Terra submetem-se as normas do Codigo
Civil atinentes a locagdo de coisas, conforme dispde o artigo 92, paragrafo 9°'** do Estatuto

da Terra.

Portanto, diante da analise das varias espécies de locagdo, verifica-se que tal contrato
deve levar em conta todas as disposi¢cdes existentes no direito positivo para servir de
instrumento garantidor a manutengao e prote¢ao juridica das partes envolvidas, devido ao seu
carater de relevante interesse social, seja por representar a moradia do inquilino (urbana) ou o

seu meio de sustento (rural).

2.3 As garantias cabiveis no contrato de locacao

As garantias'™* possuem papel fundamental para o contrato de locagdo. A Lei do
Inquilinato estabelece quatro modalidades de garantia, que podem ser caugdo, fianga, seguro

de fianga locaticia e a cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento, sendo que apenas

133 Artigo 92 da Lei n. 4.504/64: “A posse ou uso temporario da terra serdo exercidos em virtude de contrato expresso ou
tacito, estabelecido entre o proprietario e os que nela exercem atividade agricola ou pecudria, sob forma de arrendamento
rural, de parceria agricola, pecudria, agroindustrial e extrativa, nos termos desta Lei. [...] Paragrafo 9°: Para solugdo dos
casos omissos na presente Lei, prevalecera o disposto no Codigo Civil”.

1340 termo “garantia” tem origem na palavra francesa garantie, que significa proteger e assegurar. De sorte que, toda
garantia sera uma prote¢do, que se concede ao credor, aumentando a possibilidade de receber aquilo que lhe ¢ devido.
(DINIZ, 2010, p. 156). As garantias podem ser reais ou pessoais.
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135
a

um delas ¢ permitida para cada contrato. Raros sdo os contratos que se apresentam sem

alguma das garantias.'*®

A garantia locaticia ¢ o ajuste, inserido na locagdo, que tem por objetivo dar ao
locador uma seguranga no que diz respeito ao pagamento do aluguel e dos demais encargos
locaticios. Podera efetivar-se mediante a entrega de dinheiro, de um bem mével ou imovel,
pertencente, em regra, ao inquilino, para responder preferencialmente pelo resgate da divida,
hipotese em que se configura como garantia real, ou, entdo, mediante promessa de terceiro,
estranho a relacdo juridica, caso em que se apresenta a garantia pessoal ou fidejussoria, qual

seja, a fianga. (DINIZ, 2010, p. 156).

Primeiramente, a caugdo'’ consiste em qualquer garantia para a realizagdo de um
direito. No que tange aos interesses pessoais, a cau¢do € uma garantia que se aplica ao
cumprimento de obrigacdes. A garantia genérica do cumprimento das obrigagdes é o
patriménio do devedor, e quando, por disposi¢do de lei ou vontade das partes, ha necessidade

de reforco a essa garantia genérica, recorre-se a caugdo. (VENOSA, 2004, p. 182).

A caugdo'® pode ser real, quando alguma coisa é dada em garantia, ou fidejussoria,
quando existir a garantia pessoal — fiang¢a e, nos titulos de crédito, aval. A lei prevé a caugao
real, em dinheiro ou outros bens moveis € em bens imoveis."*? Se for quantia em dinheiro,
ndo pode exceder a trés meses de aluguel e serd depositada em caderneta de poupanca,

autorizada pelo Poder Publico e por ele regulamentada. (WALD, 2006, p. 437).

1350 artigo 43 da Lei n. 8.245/91, em seu inciso II, prevé a conduta de exigir mais de uma modalidade de garantia na mesma
locacdo como contravengao penal: “Constitui contravengao penal punivel com prisdo simples de cinco dias a seis meses ou
multa de trés a doze meses do valor do tltimo aluguel atualizado, revertida em favor do locatario: [...] II — exigir, por
motivo de locagdo ou sublocag¢@o, mais de uma modalidade de garantia num mesmo contrato de locagao. [...]”.

136 Entretanto, as garantias niio se resumem ao elenco acima. Outros tipos tornam-se possiveis, “como o penhor, a hipoteca, o
compromisso de um terceiro. Nada impede que se ofereca em penhor algum bem para garantir a divida futura. Nem que se
dé a hipoteca para emprestar segurancga de que o pagamento sera efetuado. Desde que previstas em lei as garantias, tornam-
se inadmissiveis em quaisquer negocios, se ndo houver disposi¢do legal em contrario. Perduram as garantias até a efetiva
devolucao do imdvel”. (RIZZARDO, 2006, p. 555).

1370 termo “caugio” vem do latim cautio, cautionis, que significa agdo de se acautelar, precaugio, indicando a cautela que se
toma, pela qual alguém oferece a outrem a garantia ou seguranga para o cumprimento de alguma obrigagao. (DINIZ, 2010,
p. 157).

138 “A caugdio consiste em afetar bem ou bens do patriménio do locatario ou de terceiro garante (dinheiro, movel, imovel,
titulos, agdes etc.) a satisfacao do crédito do locador. Trata-se de garantia real, portanto. Se a remuneragdo devida nao for
paga, o locador tera direito de promover a execugdo de seu crédito mediante a constri¢do judicial do bem caucionado”.
(COELHO, 2012, p. 220).

139 «“A caugdio pode ser dada de trés modos: a) em bens moveis ou iméveis; no primeiro caso, o instrumento registrado em
Cartorio de Titulos e Documentos e no segundo caso, a margem da respectiva matricula do imével; b) em dinheiro, e neste
caso, a caucdo nao pode ultrapassar trés meses de aluguel. A quantia deve ser depositada em caderneta de poupanga, e o
locador tera os frutos financeiros do deposito tendo o poder de levanta-la caso haja descumprimento contratual, e esteja
caracterizado o inadimplemento de obrigacdo de pagamento”. (PEREIRA, 2012, p. 274).
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- . ., , . 140
Como caugao real, a garantia recaira sobre um movel, constituindo o penhor; ™ sobre

41 p 142
ou anticrese;

imével, podendo ser hipoteca' ou, ainda, sobre dinheiro, que diz respeito ao
deposito. Portanto, ¢ “a garantia dada ao cumprimento de deveres do locatario”. Ao exigi-la, o
locador “procura refor¢o patrimonial nos bens do inquilino ou de terceiro, afetando-os, e
adquirindo, assim, sobre eles direito especial, assegurando o cumprimento ou a indenizagao

pelo inadimplemento da obrigacgdo locaticia”. (DINIZ, 2010, p. 157).

Portanto, vencida e ndo paga a divida que foi garantida com caugdo, permite-se ao
credor excutir o bem que a garante, ou executar a divida, buscando sua satisfagdo através da
excussdo do bem dado em caugdo. Nao dirigird a acdo contra o locatario, apenas buscara
trazer para a execugao a penhora sobre aquilo que foi dado em caugdo. (RIZZARDO, 2006, p.
556).

A fianga, por sua vez, ¢ a forma tradicionalmente mais utilizada nas locagdes. No
Codigo Civil, esta disciplinada nos artigos 818 a 839. E uma garantia pessoal, que cria
deveres acessorios e subsidiarios, podendo ser prestada no contrato principal ou em

documento em apartado, permitindo o beneficio de ordem.'** (DINIZ, 2006, p. 3).

A fianga vem a ser promessa, feita por uma ou mais pessoas, de garantir ou satisfazer a
obrigacdo de um devedor, se este ndo a cumprir, assegurando ao credor o seu efetivo
cumprimento. Assim, havera contrato de fianga sempre que alguém assumir, perante o credor,
a obrigacdo de pagar a divida, se o devedor ndo o fizer. O contrato de fianca sera intuito
personae relativamente ao fiador, porque para a sua celebracdo sera imprescindivel a
confianga que inspira ao credor, ou seja, o fiador é responsavel por débito alheio. (DINIZ,

2006, p. 4).

140 «Com fundamento no art. 1.431 do Cédigo Civil, poder-se-4 definir o penhor como um direito real que consiste na
transferéncia efetiva de uma coisa movel ou mobilizavel, suscetivel de alienagdo, realizada pelo devedor ou por terceiro ao
credor, a fim de garantir o pagamento do débito”. (DINIZ, 2012, p. 525).

11 “A hipoteca ¢ um direito real de garantia de natureza civil, que grava coisa imével ou bem que a lei entende por
hipotecavel, pertencente ao devedor ou a terceiro, sem transmissdo de posse ao credor, conferindo a este o direito de
promover a sua venda judicial, pagando-se, preferencialmente, se inadimplente o devedor. E, portanto, um direito sobre o
valor da coisa onerada e ndo sobre sua substancia”. (DINIZ, 2012, p. 573). As questdes relativas a hipoteca estdo
disciplinadas nos artigos 1.473 a 1.505 do Cédigo Civil.

42 A anticrese esta prevista nos artigos 1.506 a 1.510 do Cédigo Civil e pode ser definida como aquela “onde o credor
assume necessariamente a posse do bem para usufruir seus frutos, a fim de amortizar a divida ou receber juros. O credor
anticrético recebe a posse de coisa imovel frugifera, ficando os frutos vinculados a extin¢do da divida”. (VENOSA, 2006,
p. 593).

143 0 beneficio de ordem ¢ um direito que tem o fiador de s6 responder pela divida se, primeiramente, for acionado o devedor
principal e este ndo cumprir a obrigagdo de pagar. Este beneficio esta previsto no artigo 827 do Codigo Civil, que assim
dispde: “O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir, até a contesta¢do da lide, que sejam primeiro
executados os bens do devedor. Paragrafo tinico: O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se refere este artigo, deve
nomear bens do devedor, sitos no mesmo municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o débito”.
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A fianga devera sempre ser por escrito,'** pois ndo permite interpretagio extensiva, e
nao sendo limitada, compreende todos os acessorios da divida principal, incluindo as despesas
judiciais, desde a citacdo do fiador. (RIZZARDO, 2006, p. 556). Ainda, destaca-se quanto a
assinatura do conjuge do fiador, que gera nulidade se atacado o comprometimento da fianca
pelo conjuge ausente do contrato. Se o mesmo ndo se manifestar, tem-se mantida valida a

garantia, dando-lhe o carater de anulabilidade. (RIZZARDO, 2006, p. 557-558).

Com relagdo a temporalidade das garantias locaticias, houve modificagdes com a
promulgagdo da Lei n. 12.112, de 09 de dezembro de 2009, especialmente no que se refere a

garantia locaticia prestada por fianca. (PEREIRA, 2012, p. 274).

A fianga nos contratos de locagdo, regulada pela Lei n. 8.245/1991, foi alterada pela
Lei n. 12.112/2009, nos seguintes casos: o paragrafo 1°'*° do artigo 12 passou a tratar que, em
caso da sub-rogacdo na locacdo, ha a necessidade da comunicagdo ao locador ¢ a eventual
fiador; o paragrafo 2°'*° também do artigo 12, em sua nova redagdo, trouxe que o fiador que

147
9

se exonera na sub-rogagdo responde ainda por cento e vinte (120) dias; ja o artigo 3 dispos

que a extensdo das garantias locaticias, inclusive a fianca, se mantém até a efetiva devolugdo

do imével; o artigo 40

passou a dar a possibilidade de exigéncia ao locatario de
apresentacdo de novo fiador ou de substituicio da modalidade de garantia em hipoteses
antigas preservadas, com duas inovagdes: inciso Il — inclusdo da recuperagdo judicial de
fiador ao lado de outros antigos fatores de inseguranga que autorizam o locador a exigir
substitui¢do da garantia; inciso X — fiador por prazo certo, que na prorrogagao para prazo

indeterminado da locacdo manifeste intengdo de desoneragdo, s6 deixa de responder depois de

120 dias da notificacdo do fiador; e paragrafo tnico — locador, nos casos dos incisos I a X,

144 «“A fianga deve ser feita por instrumento publico ou particular; ndo se reclama, porém, que se realize em documento a
parte, podendo ser celebrada, como em regra o ¢, no proprio instrumento do contrato de locagao”. (COELHO, 2012, p.
159).

145 paragrafo 1° do artigo 12 da Lei n. 8.245/91: “Nas hipoteses previstas neste artigo e no artigo 11, a sub-rogagio serd
comunicada por escrito ao locador e ao fiador, se esta for a modalidade de garantia locaticia”.

146 paragrafo 2° do artigo 12 da Lei n. 8.245/91: “O fiador podera exonerar-se das suas responsabilidades no prazo de 30
(trinta) dias contado do recebimento da comunicagdo oferecida pelo sub-rogado, ficando responsavel pelos efeitos da fianca
durante 120 (cento e vinte) dias apos a notificagdo ao locador”.

47 Artigo 39 da Lei n. 8.245/91: “Salvo disposigio contratual em contrario, qualquer das garantias da locagio se estende até a
efetiva devolug@o do imovel, ainda que prorrogada a locagdo por prazo indeterminado, por for¢a desta Lei”.

148 Artigo 40 da Lei n. 8.245/91: “O locador podera exigir novo fiador ou a substituigio da modalidade de garantia, nos
seguintes casos: I - morte do fiador; II — auséncia, interdi¢do, recuperagdo judicial, faléncia ou insolvéncia do fiador,
declaradas judicialmente; 111 - alienag@o ou gravacdo de todos os bens iméveis do fiador ou sua mudanga de residéncia sem
comunicagdo ao locador; IV - exoneragéo do fiador; V - prorrogacdo da locag@o por prazo indeterminado, sendo a fianca
ajustada por prazo certo; VI - desaparecimento dos bens moveis; VII - desapropriagdo ou alienagdo do imovel. VIII -
exoneragdo de garantia constituida por quotas de fundo de investimento; IX - liquida¢do ou encerramento do fundo de
investimento de que trata o inciso IV do art. 37 desta Lei; X — prorroga¢do da locagdo por prazo indeterminado uma vez
notificado o locador pelo fiador de sua inten¢ao de desoneragao, ficando obrigado por todos os efeitos da fianga, durante
120 (cento e vinte) dias apos a notificacdo ao locador. Paragrafo tnico. O locador podera notificar o locatario para
apresentar nova garantia locaticia no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de desfazimento da locagao”.
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pode exigir nova garantia, a ser apresentada no prazo notificatorio de trinta (30) dias, sob pena

de desfazimento da locagdo. (NETO; RESTIFE, 2011, p. 7-8).

A fianga'*’ ¢ um negdcio entre locador e fiador, prescindindo da presenca do locatario,
podendo até mesmo ser levado a efeito sem o seu consentimento ou contra a sua vontade.

Dessa forma, o locatario ndo € parte na relagao juridica fidejussoria. (DINIZ, 2010, p. 158).

Quando o aluguel for garantido por fianga, se este nao for pago na data do vencimento,
o locador pode cobra-lo direta ou subsidiariamente do fiador, que terd, entdo, direito de

regresso contra o locatario. (COELHO, 2012, p. 221).

A Lei do Inquilinato permite, ainda, como garantia o seguro de fianca locaticia,
regulamentado pela Circular n° 1, de 14 de janeiro de 1992, expedida pela Superintendéncia
de Seguros Privados — SUSEP. Destina-se tanto a pessoas fisicas, quanto a juridicas e
substitui a apresentacdo de fiadores ou a entrega de bens ou dinheiro em caucdo. Por este
contrato, “compromete-se a seguradora a antecipar ao segurado o montante das dividas,
inclusive as do aluguel e dos encargos legais que se encontram vencidos”. (RIZZARDO,

2006, p. 562).

O seguro de fianga locaticia,'™”

enquanto modalidade de seguro de crédito, ¢ o
pagamento de uma taxa, correspondente a um prémio mensal ou anual que se ajustar, tendo
como finalidade garantir o pagamento de certo valor ao locador. Assim, mediante o prémio,
garante-se o pagamento de riscos pelo ndo cumprimento do pagamento do aluguel. Por esta
modalidade de garantia o inquilino, chamado também de garantido, pagara mensalmente uma

quantia a Companhia Seguradora, para que indenize, cobrindo possiveis e eventuais prejuizos

do locador. (DINIZ, 2010, p. 162).

Como seguradora aparece a sociedade devidamente autorizada junto a SUSEP e como
segurado o locador. Ele sera o favorecido, ou a pessoa a quem a seguradora pagara os
prejuizos que teve com a locagdo, desde que ocorra um evento considerado como sinistro.

(RIZZARDO, 2006, p. 562).

149 Para Diniz, “a fianga serd, sem duvida, bem menos segura do que a caugio real, visto que dependera da idoneidade moral
e econdmico-financeira do fiador”. (2010, p. 162).

150 «Se a garantia é o seguro de fianga locaticia, o locatario se obriga a cobrir, junto a uma seguradora ¢ em beneficio do
locador, o risco de seu inadimplemento. Se o aluguel nao for pago no vencimento, o locador a cobra da seguradora (que,
por sua vez, tem direito de regresso contra o locatario)”. (COELHO, 2012, p. 220).
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A seguradora tera o direito de exigir do segurado e do garantido toda a documentagao
necessaria para a comprovagdo do sinistro e para possibilitar a fixagdo do montante dos
prejuizos sofridos, e de examina-la a seu critério. O segurado, de outro lado, tera o dever de
evitar ou minorar os prejuizos a serem indenizados pelo seguro. Se o segurado ndo avisar a
seguradora do inadimplemento do inquilino, e comprovado o agravamento do risco oriundo
dessa omissdo, verificar-se-4 a perda automatica do seguro. Comprovado o sinistro, a

seguradora devera pagar a indenizag@o dentro do prazo legal. (DINIZ, 2010, p. 164-165).

Por sua vez, o artigo 41'°' da Lei n. 8.245/91 afirma que o seguro de fianca locaticia
abrangera a totalidade das obrigacdes do locatario. O seguro pode ter limite temporal, porém,
exemplificativamente, ndo pode limitar a extensdo da cobertura somente aos aluguéis.

(VENOSA, 2012, p. 170).

Como objetivo do contrato de seguro de fianga locaticia'®”* tem-se a garantia dos
prejuizos que o locador-segurado porventura venha a sofrer em razdo da falta dos aluguéis e
encargos. O prazo do seguro limita-se a doze meses, ndo importando que a locagdo tenha
previsto lapso temporal maior. Faculta-se, igualmente, “o pagamento dos prémios em doze

prestacoes”. (RIZZARDO, 2006, p. 562-563).

Outra forma de garantia ¢ a cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento que
foi acrescida pela Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005. Nesta espécie de garantia
locaticia tem-se a possibilidade de o locatario oferecer ao locador cotas de fundo de
investimento, que podem envolver também fundos de capitalizagdo, que venham a garantir
todo o periodo do contrato da locagdo ou parte dele, conforme a autonomia da vontade das

partes. (PEREIRA, 2012, p. 273).

Nesta modalidade de garantia, o locatario (devedor) cede até que se dé a liquidacao
total da divida oriunda do contrato de locacao, ao locador (credor) os seus direitos creditorios,
representados em quotas, dos chamados titulos de investimento, emitidos por uma entidade

financeira, provenientes de operacdes nos segmentos financeiro, comercial, industrial,

15T Artigo 41 da Lei n. 8.245/91: “O seguro de fianga locaticia abrangera a totalidade das obrigagdes do locatario”.

152 Com o seguro de fianca locaticia havera despersonificagio da garantia; a entidade seguradora, a quem o Poder Publico
conceder a exploragdo dessa atividade, tera a obrigagdo de indenizar o locador pelos aluguéis ndo pagos pelo locatario.
Importante valor tera esta garantia ao inquilino que nao possui bens, nem tem amizades com pessoas de idoneidade
econdmico-financeira que o permita recorrer a fianga. Assim, a Companhia Seguradora designada pelo Poder Publico para
gerenciar esse seguro devera permitir facil acesso aos locatarios, por exigir prémio de custo reduzido. (DINIZ, 2010, p.
164).
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prestacdo de servigos, arrendamento mercantil e sistema de distribui¢ao de valores mobiliarios
destinados a aplicagdo em empreendimentos imobiliarios, como por exemplo, construgdo de
imoveis, aquisicdo de imdveis prontos ou investimentos em projetos, dentre outros. (DINIZ,

2010, p. 165).

Salvo disposi¢do contraria, a posse direta e indireta das quotas ¢ atribuida ao credor,
que, em caso de mora ou inadimplemento da obrigagao locaticia, podera vender o bem objeto
da propriedade fiduciaria a um terceiro, independente de leildo, hasta ptblica ou qualquer
outra medida de apreensdo judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realizacdo da garantia, entregando ao
devedor, se houver, o saldo, acompanhado do respectivo demonstrativo da operagao realizada.

(DINIZ, 2010, p. 165-166).

Com isso, percebe-se que para cada caso de loca¢ao podera existir uma garantia, real
ou pessoal, que dependera da vontade das partes ¢ da analise do caso concreto, possibilitando
assim ao locador o efetivo recebimento do aluguel, mesmo se ocorrer a inadimpléncia do

locatario.

Ademais, ¢ sabido que a locacdo ¢ a realidade de milhdes de brasileiros e que a
propor¢ao de casas alugadas no Brasil cresce a cada dia. Infelizmente, a habitagdo propria esta
longe de ser uma realidade no cotidiano brasileiro, fato este que decorre de problemas

politicos, sociais e econdmicos.

Portanto, os locatarios necessitam, para assegurar ao locador que a prestacdo sera
devidamente quitada, de uma garantia que, na maioria das vezes, ¢ a fiangca. Com isso, ¢ na
locacdo que a fianga se apresenta mais frequente e oferece maiores problemas judiciais. Um
deles ¢ exatamente o da penhorabilidade do bem imoével residencial do fiador em cobranca

decorrente do contrato de locagao.
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3 0 BEM DE FAMILIA DO FIADOR LOCATICIO E SUA (IM)PENHORABILIDADE

O bem de familia ¢ regulado no sistema juridico nacional pelos artigos 1.711 a 1.722
do Codigo Civil'™ e pela Lei n. 8.009/90."** Ambas as normas partem do pressuposto de que
resguardar o domicilio da familia, garantindo-lhe um teto, ¢ fundamental para a sua
seguranga, evitando, consequentemente, sua desestruturagdo. Assim, o nobre objetivo dos
dispositivos legais referentes a esse instituto no Brasil é a protecdo da familia, incluindo a

pessoa solteira, separada, divorciada ou viuva.

Logo, a regulamentag@o do bem de familia visa proteger a necessidade de um minimo
patrimonial para uma vida digna, assegurando a realizagdo da garantia constitucional da

moradia como valor inerente a dignidade da pessoa humana.

Assim, visualiza-se que o bem de familia tem relevante valor social, pois busca a
protecdo da familia, excluindo da penhora o bem imovel residencial do nucleo familiar, por
quaisquer execucdes, salvo raras excecgoes, dentre elas, a oriunda da obrigacdo decorrente de

fianca concedida em contrato de locagao.

Contudo, o que deve ser observado, em qualquer situagdo, ¢ a preservagdo da
dignidade da pessoa humana e da isonomia de tratamento entre locatario e fiador, agregando o
reconhecimento constitucional do direito a moradia como um direito social e de relevante
ordem publica, eis que nenhuma norma juridica pode ser considerada valida se ndo estiver em

plena harmonia com tais principios.

153 Tais artigos estdo dispostos no Subtitulo IV, dentro do Livro IV, que trata do Direito de Familia.
154 A Lei n. 8.009/90, de 29 de marco de 1990, dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia.
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3.1 Bem de familia: voluntario e legal

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 226, caput,'

assegurou prote¢do a
familia por representar a base da sociedade, tendo como fundamento o respeito a dignidade de
cada um de seus membros. Da mesma forma, reconheceu o direito a moradia como um direito
social, previsto no artigo 6°'°° da Constituicdo Federal, garantindo ao individuo a minima

integridade fisica e moral.

Assim, para efetivar tal prote¢do, o ordenamento juridico instituiu o bem de familia,
tendo em vista as inimeras dificuldades no habitar, seja com a aquisi¢do ou com a locagao de
imovel residencial, e, ainda, com a vasta possibilidade daquele que possui uma moradia, vir a

perdé-la.

Historicamente, a origem do bem de familia remonta ao inicio do século XIX, quando
o Estado do Texas, em 1839, devido & grave crise econémica’>’ que assolou os Estados
Unidos da América do Norte, promulgou uma lei, a chamada “homestead act”, a qual permitia
que ficasse isenta de penhora a pequena propriedade, sob a condigdo de sua destinagdo a
moradia do devedor. Assim sendo, surgiu o instituto do homestead,"® que passou a integrar a
legislagao de quase todos os Estados norte-americanos e, apos também foi agregado ao direito

de outros paises.159 (GONCALVES, 2012, p. 580).

Em consequéncia da grave crise econdmica que estava ocorrendo, houve a
desvalorizagdo da moeda e dos demais ativos, provocando, com isso, a insolvéncia

generalizada das pessoas que tinham obtido empréstimos junto a bancos, o que levou os

155 Artigo 226, caput, da Constituigdo Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado™.

156 Artigo 6° da Constituigdo Federal: “Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”.

157 “Nascida em meio a uma grave crise econdmica — entre 1837/1839, 959 bancos fecharam e ocorreram mais de 33.000
faléncias —, a Lei Texana de 1839, ao consagrar a impenhorabilidade da pequena propriedade familiar (incluidos, ai, os
instrumentos de trabalho) — a porgéo de terra rural de 50 ha. ou de terreno urbano ndo superior a $ 500,00 —, terminaria por
incentivar o reaquecimento da economia e, bem assim, facilitaria a colonizagdo do Estado do Texas, fixando o homem a
terra”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 394).

1580 significado da expressido homestead reporta-se ao local do lar, ou seja, home significa lar e setead significa local.
(NETO, 2007, p. 175). A referida lei tinha a finalidade de proteger os lavradores no cultivo das terras, concedendo-lhes
isenc@o da penhora quanto a propriedade cultivada. (MONTEIRO; SILVA, 2011, p. 610).

1590 éxito da referida Lei do Homestead foi grande, tanto que o instituto foi adotado por outros Estados da nagdo norte-
americana, ultrapassando suas fronteiras. Hoje ¢ adotada na grande maioria das legislagdes, com modificagdes que
procuram adapta-la as necessidades de cada pais. (VENOSA, 2008, p. 377).
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credores a realizarem a execucdo e a penhora dos bens dos devedores, inclusive de suas

residéncias. (LOBO, 2008, p. 370).

Dessa forma, a referida Lei do Homestead “buscou fixar o homem a terra, na medida
em que decretou a impenhorabilidade dos bens méveis domésticos, além dos bens imoveis”,
visando, sobremaneira, “a protecdo da familia e seu imovel de morar, haja vista que isentava
de execugdo judicial por dividas as areas de terra de até 50 acres,'® bem como terrenos

urbanos”, com o objetivo de incentivar a colonizagdo. (NETO, 2007, p. 176).

No Brasil, com a inten¢ao de implementar tal protecdo, a impenhorabilidade do bem
de familia foi incorporada ao ordenamento juridico através do Cédigo Civil de 1916,"" por
forca dos artigos 70 a 73, ainda que ndo tenha havido consideravel aceitagdo por parte da
sociedade ao instituto que foi disposto. Talvez porque, “da forma como instituida, a
impenhorabilidade do imével residencial familiar implica também na sua inalienabilidade”,
ocasionando, com isso, “verdadeira imobilidade patrimonial, pois, em regra, nas classes
menos favorecidas, o imoével residencial ¢ o Unico bem economicamente relevante”.

(VASCONCELQOS, 2002, 43-44).

Assim, o bem de familia consiste em “uma por¢do de bens que a lei resguarda com os
caracteristicos de inalienabilidade e impenhorabilidade, em beneficio da constituicdo e

permanéncia de uma moradia para o corpo familiar”. (VENOSA, 2012, p. 397).

Ainda, o bem de familia “é o imovel destinado a moradia da familia do devedor, com
os bens moveis que o guarnecem, que nao pode ser objeto de penhora judicial para pagamento
de divida”, tendo por objetivo a protecdo dos membros da familia que nele vivem “da
constricao decorrente da responsabilidade patrimonial, que todos os bens econdmicos do
devedor ficam submetidos, os quais, na execu¢do, podem ser judicialmente alienados a
terceiros ou adjudicados ao credor”. O bem ou os bens que integram o bem de familia ficam

afetados a finalidade de protecdo da entidade familiar.'®* (LOBO, 2008, p. 369).

!0 Nos Estados Unidos, acre ¢ uma unidade de medida de area rural que corresponde a 4.046,8564224 metros quadrados.

161 «O Codigo Civil de 1916 ocupou-se da impenhorabilidade do bem de familia nos artigos 70 a 73. Filiou-se a espécie
‘formal’ do instituto, porque exigiu, além do fato de residir no imével, declaragdo de vontade do(s) proprietario(s)”.
(ASSIS, 2009, p. 13).

162 0 conceito de entidade familiar “abriga estruturas de convivio das mais diversas, & conceito amplissimo, que alberga tanto
a familia de fato (familia formada a partir da unido estavel), constituida por homem, mulher e sua prole, quanto aquelas
outras manifestagoes de afetividade reciproca e de ajuda mutua, como a unido do homem e da mulher com os filhos das
unides anteriores de cada um, a unido do pai com seus filhos, do pai com os filhos de sua companheira, dos avos com os
netos, da mae solteira com seu filho”. Incluem-se também no conceito de entidade familiar “as unides homoafetivas, que
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E de sua esséncia, que o bem de familia deve destinar-se a residéncia da falrnilia,163
mas nao constitui requisito de sua criagcdo que ja fosse, anteriormente, habitado por ela. Ao
prédio aderem todos os acessorios'® e suas pertengas.'® O Codigo Civil de 2002 trouxe uma
inovagdo que consiste em permitir que o bem de familia abranja também valores moveis
(corpdreos ou incorpdreos) sob a condi¢@o de se aplicar a sua renda na conservagdo do imével
que lhe é objeto, e ainda do sustento da familia.'® Assim, “todo o complexo (imével,
pertencas, acessorios, valores mobiliarios) estara compreendido na proporcionalidade e na

limitacdo do valor estabelecido no art. 1.711”. (PEREIRA, 2012, p. 603).

Também, ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXVL'Y

instituiu o bem de familia rural, que visa proteger a pequena propriedade rural. Neste caso,
trata-se de impenhorabilidade relativa, condicionada a trés requisitos que devem ser
cumulados: o primeiro ¢ que o bem deve ser identificado como pequena propriedade; o
segundo ¢ que tal propriedade seja trabalhada pela familia; e, o terceiro requisito ¢ que a

divida deve ter sido contraida em razao da atividade produtiva. (DIAS, 2007, p. 530).

O objetivo do instituto do bem de familia é impedir que o devedor seja privado de uma
moradia digna. Verifica-se que “por mais errada que tenha sido a atitude dele no
descumprimento da obrigacdo exequenda, ndo ¢ justo, sendo em hipdteses excepcionais, que
fique numa situagdo patrimonial tdo precaria, a ponto de perder inclusive a casa ou

apartamento em que mora”. (COELHO, 2012, p. 30).

Quanto a natureza juridica do instituto do bem de familia, existem divergéncias entre

. 168 . . . B
os doutrinadores, = porém a posi¢do que parece mais adequada ¢ aquela sustentada por

vagarosamente vém sendo tratadas como unido estavel no ambito do direito das familias e do direito sucessorio”. (DIAS,
2007, p. 522).

163 «“Uma vez realizado o ato de constitui¢do, a familia deve transferir-se para o prédio que Ihe foi destinado. A ocupagio e o
uso para residéncia sdo essenciais ao bem de familia”. (MONTEIRO; SILVA, 2011, p. 611).

1% Artigo 92 do Cédigo Civil: “Principal ¢ o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja
existéncia supde a do principal”.

165 Artigo 93 do Cédigo Civil: “Sdo pertengas os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se destinam, de modo
duradouro, ao uso, ao servi¢o ou ao aformoseamento de outro”.

166 Assim dispde o artigo 1.712 do Codigo Civil de 2002: “O bem de familia consistira em prédio residencial urbano ou rural,
com suas pertengas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, ¢ podera abranger valores
mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conservagao do imével e no sustento da familia”.

167 Artigo 5°, inciso XXVI da Constituicio Federal: “A pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”.

168 Pereira cita a posigdo de alguns doutrinadores acerca da natureza juridica do bem de familia, dentre eles, Marques dos
Reis, o qual enxerga “no nosso somestead uma transmissao de dominio, em que o instituidor ¢ alienante e a familia, como
um ente coletivo, o adquirente”. Ainda, Serpa Lopes sustenta “a transformac¢do do dominio pessoal do instituidor em um
singular condominio, mas sem que qualquer dos cotitulares possua uma quota pro indiviso”. E, por fim, é citado Clovis
Bevilaqua, o qual afirma que o bem de familia “limita seu efeito a isen¢do da penhora sobre o bem destinado ao domicilio
da familia, que desta sorte deixa de ser uma garantia dos direitos dos credores”. (2012, p. 600).
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Pereira que afirma que, ao se tratar do bem de familia, ndo se verifica uma transmissao, salvo
constituicdo por terceiro, porque a coisa nao sai da propriedade do poder familiar, e ndo
ocorre a criagdo de condominio. Se atentar para o fato de que com a morte de um dos
conjuges e a maioridade dos filhos ocorre a sua extingdo, do mesmo modo que esta pode ser
declarada a requerimento dos interessados, se o bem deixar de preencher o requisito de sua
destinacdo, chega-se a conclusdo de que a coisa ndo sofre uma alteracdo essencial na sua
natureza. Dessa forma, “¢, e continua sendo objeto do direito de propriedade do instituidor,
mas afetado a uma finalidade, sub conditione da utilizagdo como domicilio dos membros da

familia”. (2012, p. 600).

Séo duas as espécies de bem de familia: o voluntario e o legal. A primeira é resultante
da manifestacdo de vontade do instituidor, que se da através de escritura publica ou
testamento, de conformidade com o disposto no artigo 1.711,'” do Cadigo Civil de 2002. A
segunda espécie ocorre por disposicdo legal, conforme previsto na Lei n. 8.009, de 29 de

marco de 1990."7° (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 395).

O bem de familia voluntario,'”" também chamado de convencional, visa a protecdo da
base econdmica minima da familia, enquanto que o bem de familia legal tem por finalidade a
protecao da moradia da familia. Se o bem de familia voluntario for instituido, afastara a
incidéncia do modelo legal, pois somente um pode estar atrelado a entidade familiar. (LOBO,

2008, p. 370).

A institui¢do do bem de familia voluntario segue a forma solene por exigir escritura

publica ou testamento, independentemente do valor do imodvel, devendo ser registrada no

19" Artigo 1.711 do Codigo Civil de 2002: “Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do patrimonio
liquido existente ao tempo da institui¢do, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial estabelecida
em lei especial. Paragrafo tinico: O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por testamento ou doagdo,
dependendo a eficacia do ato da aceitacdo expressa de ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar
beneficiada”. Neste caso, deverdo os instituidores declarar ao Oficial do Registro de Imoveis, sob pena de responsabilidade
civil e criminal, ndo haver desrespeitado o limite legal, sob pena de invalidade do ato. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2012, p. 400).

170 A Lei n. 8.009/90, de 29 de margo de 1990, que entrou em vigor na data da sua publicagdo, em 30 de margo de 1990 e
dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia, foi gestada a partir da Medida Proviséria n. 143 de 08 de marco de
1990, editada pelo Presidente da Republica, José Sarney, e em seguida aprovada pelo Congresso Nacional. (NETO, 2007,
p. 183).

"''E chamado bem de familia voluntario em razio de “ser instituido por ato de vontade, do proprio casal ou da entidade
familiar, mediante registro”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 398).
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, . . , . . . 172
Cartorio de Registro de Imoveis da circunscri¢do competente, 7

1.714' do Codigo Civil. (NOBREGA, 2011, p. 56).

conforme dispde o artigo

Sado trés os modos de instituicdo do bem de familia voluntario: mediante escritura
publica, lavrada no Cartorio de Notas, na qual o instituidor indica os bens imoveis ¢ moveis
que constituirdo, em conjunto, o bem de familia - neste caso, se for casado, havera
necessidade da institui¢cao conjunta do outro conjuge, salvo no caso dos bens particulares ou
se o regime de bens for o da separagdo; também, mediante testamento, no qual o herdeiro ou
legatario sera o destinatario e beneficiario dos bens, desde que os aceite com a qualificacdo de
bem de familia; e ainda, por liberalidade de terceiro,'’* através de escritura de doacdo ou
testamento, com a expressa aceitagdo nao apenas do beneficiario, mas de seu conjuge, quando

for casado. (LOBO, 2008, p. 377).

Devidamente instituido, o bem de familia voluntario tem por efeito determinar a
impenhorabilidade limitada do imével residencial, isentando-o de dividas futuras, exceto as
que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio, por exemplo, IPTU, ou despesas de

condominio.'” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 399).

O bem de familia voluntario tem por efeito também a inalienabilidade'’® relativa do
imdvel residencial, ou seja, depois de instituido, ndo podera ter outro destino ou ser alienado,
sendo com 0 expresso consentimento dos interessados e seus representantes legais, mediante
alvard judicial e ouvido o Ministério Publico, se houver a presenca de incapazes.'”’

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 399).

Do mesmo modo, destaca-se que o imovel deve ser de titularidade do instituidor ou do
terceiro, ou seja, deve ser proprio, ndo sendo permitido utilizar direitos reais limitados, como

por exemplo, o usufruto, ou sobre imoveis alheios ou apenas a posse. Também ndo € possivel

172 Conforme preceitua o artigo 1.714 do Codigo Civil, a impenhorabilidade somente passa a clausular o imével apos o
registro do titulo no Registro de Imoveis. (COELHO, 2012, p. 31).

173 Artigo 1.714 do Codigo Civil: “O bem de familia, quer instituido pelos conjuges ou por terceiro, constitui-se pelo registro
de seu titulo no Registro de Imoveis”.

174 «Ainda voluntéria sera a instituigdo do bem de familia por terceiro, em prol de grupo familiar do qual este ndo participe,
na forma do art. 1.714 do Cédigo Civil, também condicionado ao registro imobiliario desse titulo”. (CREDIE, 2004, p. 7).
175 “Desta instituigdo decorrem a inalienabilidade e a impenhorabilidade do prédio residencial respectivo, contudo, o titular
do imével ndo perde a disponibilidade do bem. Entretanto, tal prote¢do ndo ¢ absoluta, pois ndo pode ser oposta nos casos
de existéncia de dividas anteriores a sua institui¢ao, de débitos tributarios incidentes sobre o bem, a exemplo de IPTU, e

diante de divida de condominio”. (NOBREGA, 2011, p. 56).

176 <0 bem de familia é declarado inalienavel pelo art. 1.717 do Cédigo Civil. A inalienabilidade vem estabelecida pela lei no
proposito de salvaguardar a familia do instituidor, proporcionando-lhe seguro asilo”. (MONTEIRO; SILVA, 2011, p. 612).
77 Artigo 1.717 do Cédigo Civil: “O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem da familia, nio podem ter
destino diverso do previsto no art. 1.712 ou serem alienados sem o consentimento dos interessados e seus representantes

legais, ouvido o Ministério Publico”.
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a instituicdo do bem de familia voluntario tendo por objeto apenas bens mdveis, ainda que de
grande valor. Dessa forma, ndo hd como proteger apenas os bens mdveis, como ocorre com 0
bem de familia legal, ou seja, a protecdo dos acessorios € possivel conjuntamente com o bem

imovel. (LOBO, 2008, p. 379).

O bem de familia voluntario ndo tem duragdo definida, pode manter-se enquanto vivo

A . AT8
um dos conjuges ou companheiros

e os filhos forem menores, extinguindo-se quando
falecerem ambos os conjuges ou companheiros e os filhos completarem a maioridade. Assim,
quando verificadas tais condi¢des, “o bem de familia tera entdo atingido plenamente seus fins

e nada mais legitima a subsisténcia da clausula”. (MONTEIRO; SILVA, 2011, p. 613).

Diverso do bem de familia voluntario, que ¢ estatuido pela vontade das partes, o bem
de familia legal é imposto pelo préprio Estado, por norma de ordem publica,'” em defesa do

nucleo familiar. (PEREIRA, 2007, p. 564).

A Lein. 8.009/90, de 29 de margo de 1990, trata do bem de familia legal,180 recebendo
a prote¢do de impenhorabilidade, a revelia da manifestacdo dos instituidores, o unico imével
utilizado como moradia permanente. Trata-se de norma de ordem publica que visa ndo apenas
proteger a familia, “mas encontra-se em conformidade com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, protegendo o direito & moradia do cidaddo, preceito

constitucional estabelecido no art. 6° da CF/88”. (NOBREGA, 2011, p. 56).

A mencionada lei surgiu num momento em que se mostrava de suma necessidade
controlar o exercicio de direitos particulares e valorizar a moradia familiar em beneficio da
justica social, principalmente “diante da imprevisibilidade da economia de nosso pais,
comprometendo consideravelmente o setor habitacional”. (VASCONCELOS, 2002, p. 45).
Assim, a Lei n. 8.009/90 representou uma evolugdo do bem de familia voluntario, mostrando-
se de evidente cunho social, colocando a salvo de credores basicamente o imével residencial

do casal ou da entidade familiar. (VENOSA, 2008, p. 381).

'78 Vide nota de rodapé ntiimero 162.

17 Diz-se que o bem de familia legal ¢ de interesse de ordem piiblica, pois “a vontade de instituir ai ¢ do Estado, ndo do
particular”. (CREDIE, 2004, p. 8).

180 “Com o advento da Lei n. 8.009, de 29 de margo de 1990, a instituicio do bem de familia por ato de vontade, expresso em
escritura publica ou testamento, perdeu em grande parte, a sua utilidade. Isso porque esse diploma legal considera bem de
familia o imoével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para sua moradia, que ¢ havido como impenhoravel por forca
dessa lei, independentemente de qualquer manifestagdo da vontade nesse sentido”. (MONTEIRO; SILVA, 2011, p. 614).



65

Essa hipotese de bem de familia ¢ chamada Iegal181 porque sua instituicdo independe
de qualquer declaracdo de vontade especifica do devedor, no sentido de subtrai-lo da garantia
geral de seus credores. O bem de familia legal ndo precisa estar registrado no Registro de
Imoveis para que o devedor possa invocar a sua protecdo, uma vez que o seu fim social é

proteger a vida em familia.

A lei, ora em analise, tornou impenhoravel o imovel residencial'®* do casal, da
entidade familiar e, por for¢a da Sumula n. 364" do Superior Tribunal de Justica, também
das pessoas solteiras, separadas e viGvas,'™ que ndo respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, desde que contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipoteses previstas no artigo 3°, incisos [ a VII, da Lei n. 8.009/90. (GONCALVES, 2012, p.
591).

Desse modo, “apesar de a expressdo ‘bem de familia’ dar a entender que o instituto se

\

destina a protegdo da entidade familiar, passou a justica a reconhecer que se trata de

instrumento de protegdo a pessoa do devedor, tendo ele ou ndo familia, morando ou néo

sozinho”.'% (DIAS, 2007, p. 521). Assim, todos os residentes, sujeitos do bem de familia, se

181 Diferentemente do bem de familia voluntario, “a prote¢io do bem de familia legal é imediata, ou seja, deriva diretamente
da propria lei, independentemente de instituicdo em cartério e registro”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.
404).

182 Observa-se que “todo aquele que abre crédito a certa pessoa sabe que, em caso de inadimplemento, podera buscar em
juizo a penhora de qualquer bem do patrimdnio dessa ultima, menos o imével em que ela reside. Quando a familia possui
mais de uma residéncia, dos imoveis em que reside sera impenhoravel apenas o de menor valor (Lei n. 8.009/90, art. 5°,
paragrafo tinico)”. (COELHO, 2012, p. 30). Assim dispde o artigo 5°, paragrafo tinico da Lei n. 8.009/90: “Para os efeitos
de impenhorabilidade, de que trata esta Lei, considera-se residéncia um unico imével utilizado pelo casal ou pela entidade
familiar para moradia permanente. Paragrafo tnico: Na hipotese de o casal, ou a entidade familiar, ser possuidor de varios
imoveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido
registrado, para esse fim, no Registro de Imoveis e na forma do art. 70 do Cédigo Civil”. O artigo 70 do Codigo Civil, por
sua vez, tem a seguinte redacgdo: “O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo
definitivo”.

'8 Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vivas”.

184 “Nio se pode afastar a possibilidade de se estender o direito a impenhorabilidade ao imével de uma pessoa solteira. O STJ
assumiu tal entendimento equiparando o solteiro, o viavo e o separado judicialmente, a entidade familiar, conferindo,
também, a estes a protecao do homestead”. (PEREIRA, 2012, p. 607).

185 Resp — Civil — Imovel — Impenhorabilidade. A Lei n. 8.009/90, art. 1° precisa ser interpretada consoante o sentido social
do texto. [...] O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas, garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no
contexto, significa institui¢do social de pessoas que se agrupam, normalmente por lagos de casamento, unido estavel, ou
descendéncia. Nao se olvidem ainda os ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a familia
substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o
celibatario ¢ digno dessa protecdo. E mais. Também o viGivo, ainda que seus descendentes hajam constituido outras
familias, e como, normalmente acontece, passam a residir com outros casais. Data vénia, a Lei n. 8.009/90 nao esta dirigida
a nimero de pessoas. Ao contrario — a pessoa. Solteira, casada, viiiva, desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido
social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. So essa finalidade, data vénia, pde sobre a mesa a exata extensao
da lei. Caso contrario, sacrificar-se-4 a interpretagdo teleoldgica para prevalecer a insuficiente interpretagdo literal”.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 1999).
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constituem em “beneficiarios dessa impossibilidade de apreensdo judicial. > Tém eles, em
seu favor, esse direito ou poder de ndo ver constrita a casa onde moram”. (GONCALVES,

2012, p. 591).

7 estende-se a todos os

A impenhorabilidade legal, além das benfeitorias,'®
equipamentos, inclusive os de uso profissional ou moéveis, desde que quitados, que se
encontrem na casa, bem como sobre as plantacdes e equipamentos'*® (PEREIRA, 2007, p.

% sendo

. , 18
565), excluindo-se os veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos,

possivel ainda, no caso de desmembramento do imével, com a consequente reducdo da area
sob protecdo do bem de familia, desde que ndo ocorra a descaracterizacdo do imovel e

prejuizo a parte residencial. (NOBREGA, 2011, p. 56-57).

Também, com a finalidade de proteger a residéncia familiar, foi editada, em abril de
1998, a Sumula n. 205" do Superior Tribunal de Justica dispondo que a Lei n. 8.009/90
aplica-se a penhora realizada antes de sua vigéncia. Com efeito, o devedor podera invocar a
proteg@o legal, mesmo se a penhora de seu imovel residencial foi ordenada antes de 1990,
pois ndo ha direito adquirido do credor para levar o bem a hasta publica, visto que a norma
que instituiu esse direito “é cogente, calcada na preservagdo de interesses maiores do que a
mera satisfagdo individual de crédito, qual seja, a tutela da dignidade humana, com a
preservagdo do patriménio minimo do individuo”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2012, p. 409).

Do mesmo modo, merece atengdo a situagdo de casais que romperam o casamento ou
a unido estavel apos contrairem a divida ou durante a execugdo em que se pretende a penhora
do imovel a ser considerado bem de familia. Neste caso, a nova situagdo de duplicidade de

domicilios deve ser bem analisada para que ndo seja permitida a fraude contra credores, pelo

18 podem ser citados como exemplos de apreensdo judicial a penhora, o depdsito, o arresto, o sequestro, a alienagdo judicial,
a arrecadagdo, o arrolamento, o inventario e a partilha.

87 As benfeitorias podem ser definidas como sendo “a obra realizada pelo homem, na estrutura da coisa principal, com o
proposito de conserva-la, melhora-la ou embeleza-la”. Ainda, “toda benfeitoria ¢ artificial, decorrendo de uma atividade
humana, razao por que ndo se confunde com os acessorios naturais do solo”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.
319).

138 Assim dispde o artigo 1° e seu paragrafo Gnico da Lei n. 8.009/90: “O imé6vel residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, ¢ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses
previstas nesta Lei. Paragrafo unico: A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construgao, as
plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou moveis que
guarnecem a casa, desde que quitados”.

189" Artigo 2° da Lei n. 8.009/90: “Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos. Paragrafo tnico: No caso de imodvel locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens moveis quitados que
guarnegam a residéncia e que sejam de propriedade do locatario, observado o disposto neste artigo”.

1%0°Stimula 205 do Superior Tribunal de Justia: “A Lei n. 8.009-90 aplica-se a penhora realizada antes de sua vigéncia”.
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fato de atribuicdo indevida da qualidade de bem de familia a um imovel. (MONTEIRO;
SILVA, 2011, p. 615).

Porém, ndo se pode afastar o reconhecimento de bem de familia ao tinico bem
pertencente ao casal na hipdtese de separacdo ou divorcio judicial ou dissolucdo de unido
estavel, “gozando o seu titular dos beneficios da lei aquele que ficar com a guarda dos filhos”.

(PEREIRA, 2012, p. 609).

Percebe-se, que os beneficios trazidos pelo Codigo Civil de 2002 e pela Lei n.
8.009/90 buscam proteger efetivamente o nucleo familiar, pretendendo assegurar o
desenvolvimento e a seguranga aos seus membros. O direito constitucional a moradia, aliado
ao principio da protegdo a dignidade da pessoa apresentam-se como fundamento maior da

protecao ao bem de familia.

3.2 As exce¢oes a impenhorabilidade do bem de familia legal

A ideia de conferir isengdo na execugdo por dividas, equivalendo a outorgar
impenhorabilidade a moradia da familia, encontra amparo no respeito a dignidade devida aos
seus membros. Assim, para dar efetividade ao que programa a Constitui¢do Federal, foi
estatuida a Lei n. 8.009/90, objetivando a defesa da entidade familiar e do lugar onde reside a

familia, originando o bem de familia legal e também a sua impenhorabilidade.191

A protegdo que a lei visa garantir ao instituidor do bem de familia, mediante a sua
impenhorabilidade, lhe d4 o direito do chamado patriménio minimo, que consiste na garantia
dos meios minimos de sobrevivéncia do ser humano, que ¢ a morada e o conteudo que a
envolve. Portanto, ¢ o principio da dignidade da pessoa humana “o responsdvel pela
humanizacdo da execucao, recortando do patrimonio o minimo indispensavel a sobrevivéncia
digna do obrigado, sem embargo do dever de prestar, que inspirou o homestead”. (ASSIS,

2009, p. 18).

1«0 fundamento da impenhorabilidade de que se reveste o bem de familia repousa nos principios da dignidade da pessoa
humana e da protegdo a familia, insertos nas diversas cartas constitucionais do pais, especialmente a promulgada em 1988 e
a EC 45/2004, que erigiu o direito a moradia como direito fundamental”. (FREDIANI, 2007, p. 8).
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Entretanto, a impenhorabilidade do bem de familia ndo ¢ absoluta. O artigo 3° da Lei
n. 8.009/90 elenca as sete hipoteses em que pode haver a penhora do bem de familia legal,'*?
quais sejam: crédito dos trabalhadores da propria residéncia e de suas contribuigdes
previdenciarias; crédito do financiador de residéncia; crédito alimentar; crédito tributario,
preco publico e despesas condominiais; crédito hipotecario; crédito resultante da sentenca

penal condenatoria; e crédito decorrente de fianga locaticia. (FREDIANI, 2007, p. 11-12).

O elenco das excecdes a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia legal é
taxativo, constituindo numerus clausus. Nenhuma outra exce¢ao pode ser incluida, mediante

interpretacio extensiva.'”> (GONCALVES, 2012, p. 593).

Com isso, o artigo 3°, inciso 1,194 da Lei n. 8.009/90, pré-exclui a impenhorabilidade
da residéncia familiar na execugio dos créditos de trabalhadores da propria residéncia'” e das
respectivas contribui¢des previdencidrias. A categoria dos trabalhadores da propria residéncia
abrange os empregados domésticos, entre eles, cozinheiro(as), faxineira(s), governanta(s),
mordomo(s), baba(s), copeiros(as), jardineiro(s), motorista(s) e afins, bem como, pedreiro(s),
pintor(es), encanador(es) e afins.'”® (ASSIS, 2009, p. 31-32). Destarte, essa excegdo nio
abrange a empresa que terceiriza trabalhos domésticos, nem os servigos prestados por

empregados de condominio de apartamento, visto que ndo se equiparam aos empregados de

residéncia.'”’ (GONCALVES, 2012, p. 594).

J4a, as contribui¢cdes previdenciarias decorrentes das relagdes laborais domésticas

somente determinardo a penhora se existir divida ativa inscrita e for cobrada pelo 6rgdo

192 “Em nosso sentir, por seu contetido acentuadamente cogente, ¢ em se considerando ainda a parte final do art. 1.711 (que
refere e mantém as normas especiais do bem de familia legal), tais excecdes devem ser aplicadas também ao bem de
familia voluntario, até mesmo pela natureza dos interesses tutelados neste referido art. 3°”. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2012, p. 405).

193 «As particularizagdes ou excegdes a regra geral da inexcutibilidade do bem de familia obrigatorio constituem numerus
clausus, ou normas de interpretacdo restrita. Nao admitem, por essa razdo, nenhuma amplia¢@o ou interpretagdo extensiva.
Além dos casos de incidéncia da penhora previstos nos incisos I a VII do art. 3° da referida lei, nenhum outro pode ser
criado, contratual ou pretoriamente. Os que ali existem também ndo devem ser alterados ou modificados. A lei ndo admite
jamais transigéncia alguma quanto a este elenco”. (CREDIE, 2004, p. 71).

194 Artigo 3°, inciso I, da Lei n. 8.009/90: “A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: I — em razdo dos créditos de trabalhadores da propria
residéncia e das respectivas contribuigdes previdenciarias”.

195 A Lein. 5.859, de 11 de dezembro de 1972 dispde sobre a profissio dos empregados domésticos e d4 outras providéncias.

196 «A expressio ‘trabalhadores da propria residéncia’ abrange também os que ajudaram a edifici-la ou promoveram
benfeitorias no mesmo imoével, como pedreiros, marceneiros, eletricistas etc.”. (GONCALVES, 2012, p. 594). Porém, em
sentido contrario, Vasconcelos afirma que “ndo se enquadram nessa categoria pessoas que, embora realizem atividade
profissional na residéncia do devedor, ndo sdo seus empregados, exercendo trabalho autonomo ou vinculado a outro
empregador. Nesse contexto estdo os pedreiros, pintores, marceneiros, eletricistas, encanadores, e outros profissionais que
trabalham no ambito da residéncia apenas em carater eventual”. (2002, p. 61).

197 «“Ndo convém esquecer que o empregado doméstico é, em qualquer circunstancia, uma pessoa fisica. A empresa que
terceiriza trabalhos domésticos ndo pode se prevalecer desta excegdo a regra da imunidade, porque diversa a relagdo
juridica que mantém com o contratante, que nunca sera exatamente laboral”. (CREDIE, 2004, p. 83).
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. i . ~ 198 o
previdenciario oficial, em processo de execugdo . Por obvio, excluem-se destas as
execucoes pelos débitos de seguro-satude ou previdéncia privada “que possam ser devidos por
convengdo a empregados domésticos, entre outros contratos comerciais analogos, sem

natureza trabalhista ou previdenciaria”.'”” (CREDIE, 2004, p. 84).

Pelo inciso II*” do referido artigo 3°, o imével residencial e os moveis que o
guarnecem sao também penhoraveis na execucao por crédito decorrente do financiamento
destinado a construgdo ou a aquisicdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fungio do respectivo contrato.””'. Assim, sdo abrangidos por esta regra todos
os financiamentos assumidos para a constru¢do ou aquisi¢do da moradia, bem como, o0s
acréscimos decorrentes deste contrato de financiamento, como juros de mora, multas
contratuais, corre¢do monetaria e outros encargos previstos no pacto. (VASCONCELOS,

2002, p. 62-63).

Por identidade de motivos, o inciso I abrange também as parcelas em que se dividiu o
prego e o crédito que foi concedido para a ampliagdo ou a reforma do prédio, visto que a lei
ndo pode privar os credores do ressarcimento que proporcionaram a valorizagdo do imdvel e

até sua subsisténcia, como por exemplo, as benfeitorias necessarias. (ASSIS, 2009, p. 32-33).

A excecdo aqui analisada ¢ plenamente justificavel, uma vez que seria ilogico
imaginar que determinado individuo viesse a contrair obriga¢des para adquirir ou construir
seu imovel residencial, e, apds, esquivar-se ao cumprimento de tais obrigagoes e, ainda, arguir
a impenhorabilidade desse mesmo imével por se tratar de bem de familia. 2"

(VASCONCELOS, 2002, p. 62).

198 0 processo de execugio fiscal ¢ regulamentado pela Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, que dispde sobre a cobranca
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica e da outras providéncias.

19 Assim, no tocante as contribuigdes previdenciarias, “estio abrangidas pela excegdo do inc. I somente aquelas devidas a
Previdéncia Social ptblica — e ndo outros planos de previdéncia privada”. (VASCONCELOS, 2002, p. 61).

200 Inciso 11 do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado 4 construgdo ou a
aquisi¢ao do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungéo do respectivo contrato”.

201 «A casa de moradia, edificada com numerério obtido junto a instituicdo financeira, ou mutuante particular, mediante
contrato de mutuo, ndo fica isenta de penhora na execucdo promovida com base no empréstimo contraido para o fim
especifico de adquiri-la ou construi-la”. (GONCALVES, 2012, p. 594).

202 Neste mesmo sentido, assim também ja decidiu o Superior Tribunal de Justica: “[...] O comando do artigo 3°, II, da Lei n°
8.009/90, excepcionando a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia, também alcanga os casos em que o
proprietario firma contrato de promessa de compra e venda do imdvel assim qualificado e, apds receber parte do prego
ajustado, se recusa a adimplir com as obrigagdes avengadas ou a restituir o numerario recebido, e ndo possui outro bem
passivel de assegurar o juizo da execugdo. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2004).
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A residéncia da familia, pelo inciso III** do artigo 3°, pode ser penhorada na execugio
de alimentos,”™ uma vez que o crédito dessa natureza predomina em relagdo ao direito a
moradia, ndo interessando a espécie de obrigacdo alimentar. Admite-se, ainda, a penhora na

- . . . , . 205 ~ . ., . .
execucdo de alimentos indenizatdrios,” > que sdo devidos pelo proprietario por dano a pessoa,

em caso de lesdo ou morte.** (ASSIS, 2009, p. 33).

A exce¢do em favor do credor de pensdo alimenticia tem plena justificativa, pois “a
necessidade familiar € mais premente que a de moradia”, ndo importando “se os alimentos
devidos sdo necessarios, destinados a satisfagdo das necessidades primarias da vida, ou civis,
direcionados & manutencdo da condi¢io socioecondmica, do status da familia”.*"’

(GONCALVES, 2012, p. 595).

Sabe-se que a obrigacdo alimenticia ¢ reconhecida pela Constitui¢do Federal como

merecedora de uma efetiva exigibilidade, superior até mesmo ao direito de liberdade, uma vez

. . c o~ . 2
que ¢ autorizada a prisio do devedor de alimentos.’”

Como as hipoteses de
impenhorabilidade previstas no Codigo de Processo Civil visam a protecdo do devedor, ndo
pode prevalecer seu interesse, deixando a mingua o credor alimenticio, ou seja, o
alimentando. Contudo, de acordo com o artigo 620 do Codigo de Processo Civil,*” a
execucdo deve ser realizada do modo menos gravoso ao devedor. Desse modo, “entre a
penhora dos bens tidos como impenhoraveis ¢ a liberdade do alimentante, certamente a forma
menos gravosa é fazer com que seu patriménio garanta o pagamento de divida alimentar” *"°

(DIAS, 2007, p. 531).

203 Inciso 11 do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Pelo credor de pensdo alimenticia”.

204 A execucdo de alimentos “¢ uma execucio por quantia certa contra devedor solvente. Contudo, pelas peculiaridades que
residem nesta divida desde o plano material, o legislador foi sensivel a ponto de criar regras diferenciadas para a sua
cobranga judicial”. Cabe ressaltar que o exame relativo a execugdo de alimentos “pressupde a existéncia de titulo
executivo, judicial ou extrajudicial, revelando se tratar de uma obrigagao certa, exigivel e liquida”. (BUENO, 2012, p. 413-
414). A execugdo de prestacao alimenticia encontra-se disciplinada nos artigos 732 a 735 do Codigo de Processo Civil.

205 “Ficar afastada a imunidade a apreensio da casa de moradia da familia nio s6 por ocasido da execucio de alimentos na
relacdo de parentesco, mas também nos casos de indenizagao por ilicito civil assemelhada a prestagdo alimenticia, dividas
de carater induvidosamente alimentar”. (CREDIE, 2004, p. 87).

206 Existem duas hipoteses de responsabilidade civil por ato ilicito, onde se verifica a prestagio de alimentos: em caso de
lesdo corporal e em caso de homicidio. (VASCONCELOS, 2002, p. 63).

297 No plano do Direito de Familia, “tais créditos tanto se determinam pelos alimentos ditos naturais (os de pura subsisténcia,
que garantem a sobrevivéncia do credor) quanto pelos civis (os que mantém o credor em determinada situacdo
socioecondmica)”. (CREDIE, 2004, p. 87).

28 O artigo 5°, inciso LXVII, da Constituigio Federal assim prevé: “N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. Com relagdo
a prisdo do depositario infiel, a Simula n. 419 do Superior Tribunal de Justi¢a e a Simula Vinculante n. 25 estabelecem ser
descabida a prisdo civil de depositario judicial infiel.

209 Artigo 620 do Codigo de Processo Civil: “Quando por vérios meios o credor puder promover a execugio, o juiz mandara
que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor”.

210 A respeito da penhora do bem de familia em dividas de carater alimentar: “[...] Impossivel alegar a impenhorabilidade do
bem de familia nas execugdes de pensdo alimenticia no ambito do Direito de Familia, nos termos do art. 3°, III, da Lei n°
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Da mesma forma, ndo se reveste de impenhorabilidade a residéncia familiar perante o
crédito tributario que tenha por fato gerador a propriedade ou a posse do prédio e respectivo
terreno. O inciso IV?'" do artigo 3° menciona o imposto predial ou territorial, bem como suas
taxas e contribuicdes. Assim, os impostos,*'? as taxas>" e as contribui¢des de melhoria*'* que
venham a recair sobre o prédio deverdo ser pagos, pois, se assim nao for, a Administragdo
Publica deixard de arrecadar a receita necessaria para realizar os seus objetivos sociais.
Porém, impostos sem relagdo com a residéncia, como por exemplo, o imposto de renda, ndo

assumem qualquer relevo na espécie.”’” (ASSIS, 2009, p. 33).

Nao havendo o recolhimento de tais tributos, a apreensao judicial recai sobre o imoével
residencial no processo de execugio fiscal,2'® objetivando a satisfacdo do débito. Sendo assim,
nas acdes de execugdo fiscal somente serd apreendida judicialmente a casa familiar nos casos
de débitos do imposto predial e territorial urbano, o chamado IPTU, ou de taxas, inclusive as

217 . a . .
e também as contribui¢des de melhoria, sempre que estiverem

de poder de policia,
vinculadas ao proprio imével residencial da familia.*'® (CREDIE, 2004, p. 89). Nessas taxas

incluem-se as despesas de condominio, uma vez que sdo devidas em funcdo do imdvel

8.009/90. Sendo penhoravel, ¢ valido o arresto efetuado sobre o referido bem, que, em caso do ndo pagamento do débito
alimentar, serd convertido em penhora, de acordo com o art. 654 do CPC. Necessario, no entanto, resguardar a meagao da
esposa do alimentante, que ndo ¢ devedora dos alimentos devidos ao filho deste, nascido fora do casamento. Note-se que
este Tribunal de Uniformizacao Infraconstitucional ja firmou entendimento no sentido da possibilidade do bem indivisivel
de propriedade comum do casal, em razao do regime de casamento adotado, ser penhorado e levado a hasta ptblica em sua
totalidade, desde que reservada a conjuge-meeira a metade do valor obtido. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2005).

2 Inciso IV do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des devidas
em funcdo do imovel familiar”.

2120 artigo 16 do Codigo Tributario Nacional traz o conceito de imposto, como sendo “o tributo cuja obrigacdo tem por fato
gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

213 Artigo 77 do Codigo Tributario Nacional: “As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢des, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposigdo. Paragrafo tnico: A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos aos que correspondam a
imposto, nem ser calculada em fun¢do do capital das empresas”.

214 O conceito de contribuigio de melhoria estd disposto no artigo 81 do Codigo Tributario Nacional: “A contribui¢do de
melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuigdes, ¢ instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite
total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imoével beneficiado”.

215 «A inexcutibilidade opde-se em qualquer outro processo de execugio fiscal cujo tributo ndo se ligue, em seu fato gerador,
ao imovel da familia, a exemplo do imposto de renda, do imposto sobre servigos por decorréncia da atividade profissional
do proprietario, do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores, de circulagdo de mercadorias, entre tantos
outros”. (CREDIE, 2004, p. 89).

216 Vide nota de rodapé numero 198.

217 poder de policia ¢ “a faculdade de que dispde a Administragio Piblica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”, ou seja, “¢ o mecanismo de frenagem
de que dispde a Administracao Publica para conter os abusos do direito individual”. (MEIRELLES, 2008, p. 133).

218 <] PENHORA - BEM DE FAMILIA - CONTRIBUICOES CONDOMINIAIS - ART. 3°, INC. IV, DA LEI 8.009, DE
29.03.90. - PRECEDENTES. I - Consolida-se, nesta Corte, entendimento jurisprudencial no sentido de que passivel de
penhora o imovel residencial da familia, quando a execugdo se referir a contribui¢des condominiais sobre ele incidentes.
Precedentes da Quarta Turma. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 1999).



72

familiar. Referente as contribuigdes, estdo envolvidas as devidas a previdéncia, por exemplo,

em virtude da construgdo. (ASSIS, 2009, p. 33-34).

0O inciso V*" do referido artigo 3° traz que a impenhorabilidade do bem de familia nio

% sobre o imovel residencial oferecido como

podera ser alegada na execugio de hipoteca®™
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar, desde que, a garantia hipotecaria esteja
validamente registrada no Registro de Imoveis competente. Dessa forma, “o imovel
residencial oferecido como garantia real apresenta-se penhoravel em face do credor

hipotecario”. (VASCONCELOS, 2002, p. 68).

Importante mencionar que o dispositivo se refere a garantia oferecida pelo casal ou
pela entidade familiar. Assim, a validade da hipoteca instituida pelo casal, com excecdo do
regime da separagdo de bens, depende da autorizagdo do conjuge,””' o que ndo ¢ exigido
expressamente nos casos de unides estaveis ou outras situagdes que caracterizam entidade

familiar. (VASCONCELOS, 2002, p. 68-69).

O referido inciso representa a manifestagdo do principio da disponibilidade da
impenhorabilidade, pois nada impede que o obrigado/devedor aliene a sua residéncia familiar
para solver dividas. Neste caso, a residéncia se diferencia do bem de familia, que ¢
inalienavel. Impenhoravel que seja a residéncia, o proprietdrio pode realizar negdcios
juridicos de disposi¢do, ¢ a regra cogita, dentre outros, da instituicdo de gravame real.
Portanto, ¢ licito constituir hipoteca e predestinar a residéncia da propria familia a

execugdo.”* (ASSIS, 2009, p. 34).

Contudo, no bem de familia legal ndo se deveria permitir que o imoével residencial
fosse objeto de hipoteca, pois, ndo obstante as suas maiores dificuldades de formalizagdo, ela
importa em oneracdo do imovel residencial da familia, com plena possibilidade de apreensdo

judicial. (CREDIE, 2004, p. 81).

219 Inciso V do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Para execucio de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar”.

220 Vide nota de rodapé numero 141.

21 0 artigo 1.647 do Codigo Civil, em seu inciso I, assim dispde: “Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges
pode, sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separagdo absoluta: I — alienar ou gravar de 6nus real os bens
imoveis”. O artigo 1.648, por sua vez, possui a seguinte redagdo: “Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a
outorga, quando um dos conjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la”.

222 <[] A impenhorabilidade ndo ¢ oponivel sobre bem oferecido como garantia real, nos termos do art. 3°, V, da Lei
8009/90. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2011).
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O inciso VI** do artigo 3° declara, ainda, penhoravel a residéncia familiar quando a
sua aquisicao se der através do produto do crime e na execucdo de sentenga penal
condenatdéria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens. Associa-se a este
dispositivo o artigo 5°, inciso XLV,*** da Constitui¢do Federal, visto que, advindo sentenga
repressiva, dotada de efeito anexo extrapenal condenatério e constituindo titulo judicial, a

residéncia familiar respondera pela divida. (ASSIS, 2009, p. 35).

. r r . r . 225 . , J o)
A ninguém ¢ dado beneficiar-se da propria torpeza,” logo existe um conteudo ético
na frui¢ao do direito a ndo-constri¢do do bem de familia, “que jamais permite se convalide ou
fique sanada com ele a origem criminosa ou a aquisi¢do com produto de delito da casa

residencial”. (CREDIE, 2004, p. 90).

Com relagdo a primeira parte do inciso VI, se o bem de familia houver sido adquirido
com produto do crime, o mesmo responde em sua totalidade, visto a origem criminosa dos
valores gastos em sua aquisig:ilo.226 Porém, no tocante a execucdo de sentenca penal
condenatéria a ressarcimento ou indenizag@o devida por um dos membros da familia, por ela
somente responde a sua fragdo ideal, uma vez que os demais integrantes da entidade familiar
ndo participaram da pratica do fato delituoso. Da mesma forma, o perdimento de bens

somente atingira a parte ideal do condenado criminalmente. (GONCALVES, 2012, p. 597).

. . , - ~ A . 27 .

Ainda, giza-se que € necessaria a condenagdo com transito em julgado,”’ imputando o
crime ao devedor, pois a Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, dispde que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatodria”. (VASCONCELQOS, 2002, p. 70).

22 Inciso VI do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugio de sentenca
penal condenatéria a ressarcimento, indenizagéo ou perdimento de bens”.

224 Inciso XLV do artigo 5° da Constituigio Federal: “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

225 A regra através da qual ninguém pode se beneficiar da propria torpeza é “corolario da boa-fé subjetiva, aquela que existe
no plano psicoldgico, intencional (nemo auditur propriam turpitudinem allegans)”. (TARTUCE, 2007, p. 19).

226 Neste sentido, “[...] O art. 3°, VI, da Lei 8.009/90 prevé que a impenhorabilidade do bem de familia ¢ oponivel em
qualquer processo de execugdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo quanto tiver "sido
adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenga penal condenatdria a ressarcimento, indenizagdo ou
perdimento de bens". 2. Entre os bens juridicos em discussdo, de um lado a preservagdo da moradia do devedor
inadimplente, e de outro o dever de ressarcir os prejuizos sofridos indevidamente por alguém em virtude de conduta ilicita
criminalmente apurada, preferiu o legislador privilegiar o ofendido, em detrimento do infrator, criando esta exce¢do a
impenhorabilidade do bem de familia. 3. No caso, faz-se possivel a penhora do bem de familia, haja vista que a execugao é
oriunda de titulo judicial decorrente de acao de indenizagdo por ato ilicito, proveniente de condenagdo do embargante na
esfera penal com transito em julgado, por subtracdo de coisa alheia movel (furto qualificado). [...]”. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justiga, 2011)

227 0 transito em julgado de uma sentenga faz coisa julgada material, ou seja, “coisa julgada é o efeito da sentenga definitiva
sobre o mérito da causa que, pondo termo final & controvérsia, faz imutavel e vinculativo, para as partes e para os 0rgaos
jurisdicionais, o conteudo declaratorio da decisdo final”. (BAPTISTA DA SILVA; GOMES, 2011, p. 292).
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A ultima excegdo a impenhorabilidade do bem de familia, prevista no inciso VIL** do

2** da Lei n. 8.245/91, a Lei do Inquilinato, que regula a

artigo 3°, introduzido pelo artigo 8
locagdo de imodveis urbanos residenciais e ndo residenciais, refere-se ao imoével residencial do
2 ~ ;e .
fiador,”" que pode ser penhorado na execucio por divida decorrente de fianga concedida em

contrato de locagdo.”! (VASCONCELOS, 2002, p. 73).

Pelo fato do acréscimo desse inciso ter sua origem na Lei do Inquilinato, imaginava-se
que a fianca somente fosse eliminar a impenhorabilidade da residéncia do fiador quando fosse
prestada em contratos de locagdo residencial, diante da crise habitacional que assola o pais.
Entretanto, a norma ndo fez nenhuma ressalva ou distingdo, permitindo que a fianga seja
contratada também nas loca¢des ndo residenciais, e, se instaurada a execu¢do, apreendido o

bem de familia de quem presta a garantia. (CREDIE, 2004, p. 76-77).

Existem decisdes admitindo a aplicagdo desta exceg¢do nas execugdes relativas as
fiangas prestadas antes do advento da Lei n. 8.245/91. A jurisprudéncia, entretanto, inclina-se
no sentido de ndo admitir a penhora de bens dos fiadores nas fiangas locaticias concedidas na
vigéncia da Lei n. 8.009/90 e antes do advento da Lei do Inquilinato.”** Isso por que o
interesse publico de que ¢ revestida a inviolabilidade patrimonial do imoével residencial nao
permite que a lei nova, de direito material, retroaja para afastar a protecdo legal conferida pela
Lei n. 8.009/90. Entdo, a impenhorabilidade do imovel residencial do fiador, s6 podera ser
afastada nas fiangas prestadas apos a vigéncia da Lei n. 8.245/91. (VASCONCELOQOS, 2002, p.
74).

Com fundamento no entendimento de parte da doutrina de que o aludido inciso VII do

artigo 3° afronta os principios gerais que regem a lei do bem de familia e de que poderia ser

228 Inciso VII do artigo 3° da Lei n. 8.009/90: “Por obrigacio decorrente de fianga concedida em contrato de locagio”.

229 Artigo 82 da Lei n. 8.245/91: “O art. 3° da Lei n. 8.009, de 29 de margo de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso VII: por obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de loca¢do”. Quando da promulgacdo da Lei n.
8.009/90, “a contratagdo de fianca ndo excluia a protecdo dada pelo bem de familia. O imével residencial do fiador estava
isento de constri¢do judicial. Todavia, o art. 82 da Lei do Inquilinato (Lei n. 8.245/91) acrescentou o inciso VII ao art. 3° da
lei ora em estudo, objetivando viabilizar as locagdes em geral, sem distinguir entre locagdes residenciais e nao
residenciais”. (GONCALVES, 2012, p. 598).

20 A questdo da constri¢io judicial que pode vir a ser realizada contra o bem de familia daquele que serve de fiador em um
contrato de locacdo € objeto de debate do item 3.3 da presente pesquisa.

21 «Tq] excegdo contém uma certa incongruéncia, pois, tendo o inquilino como impenhoraveis os bens que guarnecem sua
residéncia, poderia seu fiador sofrer execugdo de seu bem de familia, sua residéncia”. (GONCALVES, 2012, p. 598). Hoje,
verifica-se que “ha orientacao jurisprudencial entendendo que o imével onde reside o fiador sempre podera ser considerado
bem de familia”. (VENOSA, 2012, p. 169).

232 Em sentido contrario, “[...] Ndo recebe a protecdo da impenhorabilidade o imével que figura no elenco dos bens
expressamente excluidos da incidéncia da norma (Lei n. 8.009/90, art. 3°, VII), sendo irrelevante que a fianga tenha sido
pactuada antes da sua vigéncia. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 1994).
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substituido pela fianga bancaria imposta aos contratos de locagao, foi apresentado a Camara

Federal o Projeto de Lei n. 1.622/96, que objetiva suprimi-lo. (GONCALVES, 2012, p. 598).

Do mesmo modo, o artigo 4°** da Lei n. 8.009/90 excluiu dos seus beneficios aquele
que, sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imovel mais valioso para transferir a residéncia
da familia, desfazendo-se ou ndo da antiga residéncia. Ainda, o paragrafo 1° do referido artigo
autoriza o juiz, na respectiva agdo do credor, a transferir a impenhorabilidade para a moradia
familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando a mais valiosa para a execugdo ou

concurso, dependendo o caso. (PEREIRA, 2012, p. 608).

Ademais, por ser o proprio Estado o instituidor do bem de familia legal, ¢ evidente que
seu maior objetivo tem por intuito a defesa e a protegdo do nucleo familiar, visto ser uma
norma de ordem publica. Diante disso, verifica-se que ao tratar das excecdes a
impenhorabilidade do bem de familia legal, é necessaria muita cautela e atengdo por parte do
Poder Judiciario, momento que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser o
norteador de qualquer decisdo, como medida de aplicagdo da verdadeira justiga para o litigio,

que envolve o locador cobrando o fiador.

3.3 A (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador de locacio: visdo doutrinaria e

jurisprudencial

A questdo que envolve a constricdo judicial do bem de familia do fiador de locagdo
encontra seu fundamento constitucional e civil na defesa do direito a moradia e a dignidade
humana, além de envolver a analise dos principios da boa-fé objetiva ¢ da autonomia privada,

buscando sempre atender a fungdo social do contrato.

O assunto mostra-se polémico e bastante debatido na doutrina, embora no ano de 2006

o Plenario do Supremo Tribunal Federal ja tenha se posicionado sobre a questdo ao decidir

23 Artigo 4° da Lei n. 8.009/90: “Nio se beneficiara do disposto nesta Lei aquele que, sabendo-se insolvente, adquire de mé-
fé imovel mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga. Paragrafo 1°: Neste
caso podera o juiz, na respectiva a¢ao do credor, transferir a impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-
lhe a venda, liberando a mais valiosa para execu¢do ou concurso, conforme a hipotese. Paragrafo 2°: Quando a residéncia
familiar constituir-se em imovel rural, a impenhorabilidade restringir-se-a a sede de moradia, com os respectivos bens
moveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constitui¢do, a area limitada como pequena propriedade rural”.
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pela constitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei n. 8.009/90 no Recurso
Extraordinério 407.688-SP de 08 de fevereiro de 2006.* Por maioria de votos®’ prevaleceu
o entendimento do Ministro Cezar Peluso ao negar provimento ao Recurso Extraordinario e
confirmar a decisdo do Tribunal de Algada de Sdo Paulo que determinou a penhora do bem de

familia do fiador do contrato de locagao.

A apreciacao da matéria no Supremo Tribunal Federal envolveu dois questionamentos:

236

de um lado, a autonomia™” da liberdade individual de contratar do fiador, arcando com as

possiveis consequéncias de sua escolha, e de outro, o direito a moradia, inserto no artigo 6° da
Constituicdo Federal. O Ministro Cezar Peluso, adotando o primeiro posicionamento,
entendeu que inexistia incompatibilidade entre a norma do artigo 3°, inciso VII, da Lei n.

8.009/90 e o direito social a moradia. Neste sentido, segue a ementa de tal decisdo,

FIADOR. LOCACAO. ACAO DE DESPEJO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
EXECUCAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PELOS DEBITOS DO
AFIANCADO. PENHORA DE SEU IMOVEL RESIDENCIAL. BEM DE
FAMILIA. ADMISSIBILIDADE. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia,
previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inciso VII, da Lei n.
8.009/90, com a redagdo da Lei n. 8.245/91. Recurso penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 3°, inciso VII, da Lei n.
8.009, de 23 de margo de 1990, com a redagdo da Lei n. 8.245, de 15 de outubro de
1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2006).

Apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode compreender

como encerrada a discussdo sobre o assunto, tanto no ambito jurisprudencial, quanto no

234 O referido acorddo reconheceu que o principal direito constitucional garantido é o da dignidade da pessoa humana e dele
irradia os demais, servindo de norte para a interpretagdo de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas no plano
constitucional. O acérddo conclui afirmando que, no caso em exame, existe sim conflito entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a moradia, mas a se concluir pela prevaléncia do primeiro, que importaria, necessariamente, na
impenhorabilidade do bem imovel residencial do fiador, restara institucionalizada a inseguranga e o desestimulo a locagao,
com inevitaveis reflexos no mercado e também um grave problema social, visto que havera um incentivo negativo ao
também direito constitucional a moradia. (PERES, 2010, p. 72).

B35 A votagdo teve 07 votos contra 03, sendo votos vencidos o do Ministro Ayres Britto, Ministro Celso de Mello e Ministro
Eros Grau.

236 «A autonomia privada esta relacionada a outros dois principios: liberdade de contratar e liberdade contratual. O primeiro
diz respeito a escolha que cada um de nds temos de querer contratar ou nao e de escolher quem desejamos celebrar pactos
em atenc@o aos nossos interesses. Este direito de escolha, enquadrado entre os direitos inerentes a pessoa humana, decorre
do proprio principio da liberdade, assegurada pela Carta Magna, que, de regra, ndo admite limitagdes. Ja a liberdade
contratual esta relacionada a possibilidade de fixar as regras que norteiam e regulam um determinado ato negocial, ou seja,
autonomia reservada para estabelecer o conteido do negocio juridico celebrado”. (NOBREGA, 2011, p. 65-66).
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.. , . . . . 237 . .
doutrinario, até mesmo porque existem julgados de outros tribunais™ " decidindo em sentido
contrario ao que declarou o Supremo Tribunal Federal. Nada impede que a Suprema Corte
venha a mudar seu posicionamento sobre o tema, momento que cabe a doutrina o importante

papel de auxiliar.

Na doutrina patria verifica-se a existéncia de duas correntes de pensamento, bem
distintas, acerca da possivel (im)penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio.
Ambas langam suas teses juridicas, valendo-se da interpretagdo conforme a Constitui¢ao
Federal. >
Os partidarios da primeira corrente entendem que o fim social ao qual a Lei n.
8.009/90 busca preservar deve ser o principal vetor de qualquer interpretacdo que vise analisar
a penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, pois, seria um contrassenso que o

Estado, diante do enfrentamento de inimeras dificuldades na implementagao de programas

237 Assim ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais: “EMBARGOS DO DEVEDOR - FIADOR - BEM DE
FAMILIA - IMOVEL RESIDENCIAL DE CUNHO FAMILIAR - IMPENHORABILIDADE - MORADIA - DIREITO
FUNDAMENTAL ASSEGURADO PELA LEI MAIOR. Segundo entendimento dominante na jurisprudéncia, por ter a
Carta Constitucional de 1988 conferido ao direito de moradia o status de direito fundamental, essencial a dignidade e ao
bem-estar da pessoa humana, ndo mais prevalece a regra inserta art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90, que permite a penhora
do imovel residencial do fiador. [...]”. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justiga, 2011). O Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina também decidiu recentemente pela impenhorabilidade do tUnico imdvel residencial do fiador de locacdo,
cuja ementa é a seguinte: “APELACAO CIVEL. PENHORA. BEM DE FAMILIA. GARANTIA DE FIANCA.
IMPOSSIBILIDADE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. EXEGESE DO ART. 6° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. DIREITO A MORADIA. LEI N. 8.009/1990 QUE NAO PODE SER APLICADA. SENTENCA
REFORMADA. RECURSO PROVIDO. Nao obstante ter a sentenciante entendido que ‘¢ passivel de penhora o imovel
residencial, nos termos do artigo 3°, VII, da Lei n. 8.009/90, ainda que eventualmente seja o inico pertencente a executada,
nao ofendendo o direito social de moradia aludido no art. 6° da Constituicdo Federal’ (fl. 69), destaca-se que as
particularidades do caso em apreco e o respeito aos principios constitucionais de razoabilidade, dignidade da pessoa
humana e moradia, autoriza a decretar a impenhorabilidade do bem quando este for o Gnico imoével da familia. Assim,
muito embora o art. 3°, VII, desse diploma legal mencione que ndo se podera ser argiiida a impenhorabilidade do bem de
familia quando houver fianca em contratos de locagdo, entendo que estando a moradia erigida a um direito fundamental a
ser protegido, conforme preconizado no artigo 6° da Constituicdo Federal, deve ser reconhecida a impenhorabilidade do
imovel pertencente ao fiador de contrato locaticio quando tnico e utilizado pela entidade familiar para fim residencial”.
(SANTA CATARINA, Tribunal de Justi¢a, 2012). Assim também ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso do Sul: “EM EN T A — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE EXECUCAO DE TITULO JUDICIAL —
BEM DE FAMILIA DO FIADOR - IMPENHORABILIDADE — EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, VII, DA LEI N.
8.009/90 — CONFLITO COM O DIREITO A MORADIA — IMPOSSIBILIDADE — NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. A Lei n. 8.009/90, ao dispor sobre bem de familia, vedou a penhora do imodvel residencial do casal ou da
entidade familiar e dos moveis que guarnegam a residéncia e ndo constituam adornos suntuosos, estabelecendo, todavia,
algumas excegdes em seu art. 3°. No que se refere a excecdo prevista no inciso VII do art. 3° da Lei n. 8.009/90 -
penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagéo - o que se observa é que tal disposi¢do, além de
afrontar o direito a moradia, garantido no art. 6°, caput, da CF/88, fere os principios constitucionais da isonomia e da
razoabilidade, uma vez que nao ha razdo para estabelecer tratamento desigual entre o locatario e o seu fiador”. (MATO
GROSSO DO SUL, Tribunal de Justiga, 2009).

28 A Constitui¢do Federal de 1988 pode se caracterizar como uma “Constitui¢do social, dirigente e compromissaria”.
Entretanto, o problema ¢ que “a simples elaboragao de um texto constitucional, por melhor que seja, ndo ¢ suficiente para
que o idedrio que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas sociais, passando a reger com preponderdncia o
relacionamento politico de seus integrantes. Dai que a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do
papel do jurista e do Poder Judiciario (em especial da Justica Constitucional) nesse complexo jogo de forgas, na medida em
que se coloca o seguinte paradoxo: uma Constituig¢do rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pradtica
Juridico-judiciaria que, reiteradamente, (so)nega a aplicagdo de tais direitos”. (STRECK, 2004, p. 15).
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habitacionais®® e concretizagdo do direito a moradia, ficasse inerte e indiferente a perda da
moradia por aquele que ja havia concretizado o sonho da casa propria, por motivos

unicamente econdmicos. (COZER, 2011, p. 247).

E sabido que a conquista da casa propria, infelizmente, é um privilégio de poucos
cidadados brasileiros e que deve ser preservada pelo ordenamento juridico através de seu
arcabouco legislativo.240 Dessa forma, “permitir a penhora sobre o bem de familia do fiador ¢
negar-lhe esta conquista; ¢ negar-lhe direito a moradia; ¢ negar-lhe seguranca e satisfacao; ¢
afrontar o principio da dignidade da pessoa humana por desrespeito ao principio fundamental

de propriedade e moradia”. (NOBREGA, 2011, p. 63).

Segundo o entendimento de Cozer, de modo algum, diante do propoésito de dar novos
contornos a esse debate, nega-se o direito de crédito do credor do contrato de locacao, mas se
afastando da analise pura e simples da letra fria do dispositivo, ha necessidade de buscar a
humanizagdo do Direito, rechagando a politica legislativa que da prevaléncia ao ‘ter’ do

credor em detrimento do ‘viver sob um teto’ do fiador. (2011, p. 234).

Neste sentido, verifica-se que

a familia, como célula da sociedade, necessita ter ampla protecdo do Estado, que ndo
podera dar-se ao luxo de proteger alguns em detrimento de outros. O direito a
moradia, comprovadamente quanto ao amparo e prote¢do disponibilizados na pos-
concretizagdo, banalizado pelo aparato estatal, ndo poderd cumprir, diante da
abusiva previsdo legal de penhorabilidade do inico imovel residencial do fiador de
locacdo, sua finalidade social. (COZER, 2011, p. 262).

Para Assis, o inciso VII viola desde o minimo existencial, visto que a moradia é um

direito social, até o tratamento desigual conferido ao locatario e ao fiador, ferindo o principio

241

da proporcionalidade,”™ pois a residéncia familiar do locatario, adquirida antes, no curso ou

29 0 Programa “Minha casa, minha vida”, realizado pelo Governo Federal, é um exemplo de programa habitacional.

240 wp situagdo caotica vivenciada pelo Brasil no setor habitacional, devido ao crescimento desordenado das cidades,
evidencia a grande necessidade de manter a salvo o inico bem imével da entidade familiar, assim como os bens moveis
quitados que guarnecerem tal imovel, de eventuais crises e oscilagdes econdmicas que aflijam seus membros, coibindo,
assim, o agravamento da ja precaria situagdo habitacional em que vivem familias inteiras que se aglomeram em barracos
nas favelas sem as minimas condi¢des de higiene ou até debaixo de pontes e viadutos, sujeitos a toda espécie de violéncia e
humilhacdo social”. (COZER, 2011, p. 46).

241 «A proporcionalidade consubstancia principio juridico fundamental do Estado de Direito, porquanto representa o limite
juridico-constitucional ao arbitrio estatal”, ou seja, “a funcdo eficacial primordial do principio da proporcionalidade,
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apos o término da locagdo, permanecera impenhoravel, enquanto a do fiador respondera pela

divida alheia. (2009, p. 36).

Na mesma linha, Nobrega assevera que ndo se pode conferir tratamento diverso’** ao
devedor ¢ ao fiador, visto que suas responsabilidades fundamentam-se em um mesmo
contrato, e essa desigualdade desnatura “a relagdo de acessoriedade que liga as duas relagdes
juridicas obrigacionais”. Sabe-se que no Direito Civil brasileiro o acessorio segue a sorte € o
destino do principal,**® assim, na qualidade de contrato acessorio, “a validade do contrato de
fianga®** repousa no contrato de locagdo de imével urbano, sendo este principal. J4 a reciproca
ndo ¢ verdadeira, pois a nulidade do contrato acessorio em nada afeta o contrato principal”.*

(2011, p. 61).

Também, partindo da premissa de que as obrigacdes do locatario e do fiador possuem
a mesma base juridica — o contrato de locagdo -, Gagliano ¢ Pamplona Filho aduzem que “nao
¢ justo que o garantidor responda com o seu bem de familia, quando a mesma exigéncia ndo ¢é
feita para o locatario”, ou seja, se o locatario, “fugindo de suas obrigagdes, viajar para o
interior da Bahia e comprar um tnico imével residencial, este seu bem serd impenhoravel, ao
passo que o fiador continuara respondendo com o seu proprio bem de familia perante o

locador que nao foi pago”. (2012, p. 408).

Os autores concluem afirmando que tal dispositivo de lei “viola o principio da
isonomia, insculpido no art. 50,246 da CF, uma vez que trata de forma desigual locatario e
fiador, embora as obrigacdes de ambos tenham a mesma causa juridica: o contrato de

locacdo”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 408).

enquanto mandamento geral de vedagdo ao arbitrio estatal, ¢ precisamente de impedir, bloquear as agdes estatais
manifestamente arbitrarias”. (PONTES, 2000, p. 58).

242 Segundo Credie, “a tese de ndo se tratar com igualdade fiador e locatario encontra-se vencida nos tribunais. A proposito, o
locatario, em razao desta alteragdo do texto inicial da lei, ndo se beneficiara da imunidade do seu bem de familia quando
sofrer execugdo pelo crédito do fiador, que adimpliu a divida locaticia ou respondeu por ela com o seu proprio imovel
residencial”. (2004, p. 78).

243 Assim dispde o artigo 92 do Cédigo Civil Brasileiro: “Principal é o bem que existe em si, abstrata ou concretamente;
acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal”.

2% A fianga ¢ um contrato meramente acessorio, pelo qual um terceiro (fiador) assume a obrigagio de pagar a divida, se o
devedor principal ndo o fizer. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 408).

25 Artigo 184, do Codigo Civil: “Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um negécio juridico nio o
prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigacdo principal implica a das obrigagdes acessorias,
mas a destas ndo induz a da obrigagao principal”.

246 0 caput do artigo 5° da Constituigdo Federal estampa o principio da isonomia: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".
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Desse modo, no caso em tela, justo é conferir o mesmo tratamento para aqueles que se
encontram na mesma situagdo juridica, uma vez que a justica deve ser alcangada pela
aplicacao de tratamento igualitario aqueles que se encontram na mesma categoria, corrigindo-

se as distor¢des sociais que ocorrem.

Logo, revela-se a igualdade ao tratar os iguais de forma igual e os desiguais na medida
de suas desigualdades, buscando alcancar a igualdade material, utilizando, para isso, os
valores consagrados pela sociedade e insculpidos na Constituicdo Federal para o
reconhecimento das caracteristicas essenciais que os diferenciam, e nesse caso, locatario e

fiador devem receber o mesmo tratamento.

Também, Vasconcelos sustenta que o inciso VII viola o direito do fiador, visto que o
coloca em situacao “escancaradamente inferior” em relagdo ao afiangado/locatario, pois até os
moveis que guarnecem a residéncia do locatario sdo impenhoraveis, enquanto que o imovel
residencial do fiador e de sua familia, bem como os méveis que o guarnecem sdo penhoraveis,

verificando que “a discriminagao ¢ flagrante e incompreensivel”. (2002, p. 74).

A autora complementa sua tese afirmando que o maior absurdo se verifica quando “na
hipétese de cobranga regressiva por parte do fiador, que o locatario poderd argiiir a
impenhorabilidade legal de seu imdvel residencial — se o possuir -, mesmo que o fiador tenha
perdido o seu bem de familia para honrar a garantia prestada”. (VASCONCELOS, 2002, p.
61).

Da mesma maneira, Alberton entende que, no caso em exame, ¢ possivel admitir que
qualquer norma infraconstitucional que permita o despojamento de moradia propria em
decorréncia de divida de afiangado, retirando do fiador, que ndo ofereceu expressamente o seu
bem imodvel residencial como garantia, a seguranca de um teto para morar, ndo atende ao
principio fundamental de protecdo a dignidade humana e, portanto, “ndo merece ser aplicada.
Isso porque ndo observa a norma infraconstitucional a garantia de valor a ser preservado ¢ a

ser hermeneuticamente considerado™. (2001, p. 100). Desse modo,
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¢ inegavel que a inser¢do da obrigagdo decorrente de fianca como excegdo as
hipoteses de protecdo ao bem de familia, foi direcionada a solucdo da questdo
relativa ao mercado de locagdes. Porém, esclarega-se que essa excegdo ndo pode
decorrer da mera garantia de fianga, mas tdo-somente de manifestagdo expressa do
fiador, renunciando a protecdo da impenhorabilidade de seu bem imovel residencial.
Isso ocorre quando ele expressamente deixa consignado que oferece em garantia o
imovel residencial e ndo em decorréncia do simples fato de ele ser proprietario de
imovel e assim informar no contrato de locagdo. (ALBERTON, 2001, p. 101-102).

Como solucdo do impasse, Neto defende que seria necessaria a revitalizacdo do
seguro-fianca, para se ter a melhor e mais eficiente garantia locaticia, devendo ser contratada
de forma impessoal e sem a inconveniéncia de “penhorar a casa de morar de um fiador, de um
pai de familia, implicando na ruina de mais um brasileiro — pelo fato de, singelamente, € com
estribo no vetusto principio do pacta sunt servanda®’ — ter assumido e pago uma divida dos

outros!”. (2007, p. 199).

Assim, Nobrega defende que a revogacgdo do referido inciso VII ¢ medida necessaria a
coeréncia do ordenamento juridico, seja pelos fundamentos constitucionais apresentados, seja
pelos fundamentos civilistas declinados, “sendo o que sinceramente se espera em prol a

validade juridica do Direito Civil”. (2011, p. 73).

Portanto, torna-se necessaria uma nova leitura interdisciplinar do direito civil, ou seja,
a sua repersonalizagdo, que representa a valorizagdo da dignidade da pessoa humana dentro
do ordenamento civil. A constitucionalizagdo do direito civil “trouxe uma mudanga de
enfoque, na medida em que o direito deixou de ter por escopo a tutela do ‘individuo’, do
sujeito de direito, e passou a proteger a dignidade da pessoa humana”. Dessa forma, “se
depreende que a pessoa, como um todo e inserida no meio social, deve ser vista como centro
do ordenamento juridico, que, por sua vez, tem como finalidade proporcionar-lhe o pleno
desenvolvimento, favorecendo a formagdo de uma sociedade justa e igualitaria”. (TONIAL,

2009, p. 66-67). Nessa senda, o direito a moradia do fiador se sobrepde ao direito de crédito

do locador, devendo merecer a mesma protecdo outorgada ao bem de familia do locatario.

248
6

Ainda, com a edicao da Sumula 48 do Superior Tribunal de Justica em agosto de

2012, verifica-se que ndo pode ser penhorado o Unico imovel residencial do devedor que

247 Pelo principio do pacta sunt servanda, o contrato deve ser fielmente cumprido, ou seja, o contrato ¢ lei entre as partes.
(NETO, 2007, p. 194).

8 Siimula 486 do Superior Tribunal de Justica: “E impenhoravel o inico imével residencial do devedor que esteja locado a
terceiros, desde que a renda obtida com a locag@o seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia”.
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esteja locado a terceiros, desde que a renda resultante dessa locacdo seja revertida em
beneficio da subsisténcia ou a moradia da sua familia. Ora, se o Superior Tribunal de Justica
sumula ser impenhordvel o tnico imével residencial do devedor, mesmo que esteja alugado
para um terceiro, o que fundamenta a penhora do imével residencial onde reside o fiador de
locacdo e sua familia? Neste caso, percebe-se o evidente tratamento desigual conferido ao
locatario em face do fiador, embora se encontram envolvidos na mesma relagao juridica, qual

seja, o contrato de locagao.

Observando sob outro viés o problema da penhora do imoével residencial do fiador
ganham destaque os locadores, que geralmente através de suas administradoras de imoéveis,
alegam a necessidade de garantir os débitos provenientes do contrato ndo cumprido pelo
locatéario.”* Com 1sso, os administradores de imoveis, defendendo os interesses dos
locadores, geralmente, exigem como uma das condigdes para ser fiador em um contrato de
locacdo, ser proprietario de bem imovel e, por isso, essa sera a garantia do cumprimento da

obrigacgdo assumida pelo locatario frente ao locador.

Aparecem entdo, os adeptos da segunda corrente, afirmando que a protecdo constante
da Lei n. 8.009/90 ¢ passivel de renuncia, pois esta na parte dos direitos disponiveis, ou seja, a
renuncia a impenhorabilidade do bem de familia trata-se de um justo e legal exercicio da

autonomia privada, como ocorre, por exemplo, quando o devedor o oferece a excussdo.

(TARTUCE, 2007, p. 19-20).

E o que ocorre quando o fiador de locacdo deixa expressamente consignado que
oferece em garantia o imovel residencial e ndo em decorréncia do simples fato de ele ser

proprietario de imdvel e assim informar no contrato de locacdo. (ALBERTON, 2001, p. 102).

Sendo assim, Peres afirma que os direitos fundamentais, dentre eles o direito a
moradia e o direito de propriedade, sdo irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis, porém
tais caracteristicas nao sao absolutas. Desse modo, o fiador que concorda com a possibilidade
de penhora de seu bem imoével residencial, se necessario for, “para pagamento da divida
garantida, ndo estd renunciando ao seu direito fundamental de propriedade, mas apenas a
propriedade de tal bem, pois se ¢ licito alienar tal bem, igualmente ¢ licito da-lo em garantia”.

(2010, p. 81-82).

249 A norma em assunto “visa justamente o estimulo a locagio, que assegura o direito a moradia a muito mais pessoas que o
direito de propriedade, tendo em vista que poucos tém os recursos necessarios para a aquisi¢ao da casa propria”. (PERES,
2010, p. 89).
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O simples fato de poder dar seu bem imovel em garantia de divida, e, portanto, a
possibilidade de que tal bem venha a sofrer uma penhora, ndo ¢ por si s6 inconstitucional,
“porque nao viola o direito @ moradia do fiador, que se obrigou de vontade propria, e porque o
direito 4 moradia ndo se confunde com o direito a propriedade do bem residencial”.**’

(PERES, 2010, p. 85).

Neto elenca as razdes aduzidas por aqueles que defendem que o inciso VII ndo se
mostra inconstitucional, quais sejam: o direito a moradia ¢ uma norma constitucional de
eficacia limitada e o objetivo da presente excecdo ¢ o de fomentar o mercado da locacdo,
facilitando assim o direito & moradia, sobretudo daquelas pessoas de menor poder aquisitivo,

que tém dificuldades de conseguir um fiador com mais de um imoével. (2007, p. 188-189).

Afirmam, ainda, que € constitucional a exceg¢do do referido inciso VII porque: se
inconstitucional fosse, as demais excegdes previstas nos incisos I a VI também resultariam
inconstitucionais; que o mencionado inciso nao viola o principio da isonomia, previsto no
artigo 5°, caput da Constituicdo Federal, uma vez que o contrato de locagdo ¢ distinto do
contrato de fianga; se fosse inconstitucional a exce¢do em destaque, haveria uma redugdo na
oferta de imoveis para locagdo, bem como uma generaliza¢ao do uso de fiadores profissionais,
tornando, assim, o mercado das locagdes uma verdadeira “loteria”, impondo aos locadores a
exigéncia de outras formas de garantia e, ainda, poderia fomentar a ma-fé de inquilinos, que
propositalmente deixariam de pagar aluguéis, ja com a certeza de que os bens de seus fiadores
estariam livres de uma futura constri¢ao judicial, posto que impenhoraveis. (NETO, 2007, p.

189).

Adepta a essa segunda corrente,””' Peres aduz que ndo ¢ por ser o direito & moradia
J s 252 . . . . . ~ .
uma norma programatica,”” e por isso, dependente de atividade legislativa, que ndo se aplica

na relagdo contratual de fianga, mas sim porque existe norma infraconstitucional especifica

2% Em sentido contrario, “o direito de propriedade tem relagio intima com o direito assegurado a moradia, ao passo que visa
garantir ao cidaddo a manutengao do patriménio construido com esforgo e rentncias, com o objetivo de conferir seguranca
ao niicleo familiar através de habitagdo propria”. (NOBREGA, 2011, p. 63).

2510 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul adota o mesmo posicionamento que o Supremo Tribunal Federal,
ou seja, defende a possibilidade da penhora do bem de familia do fiador locaticio. Neste sentido: “APELACAO CIVEL.
LOCACAO. FIANCA. PENHORABILIDADE DO IMOVEL RESIDENCIAL DO FIADOR DE OBRIGACAO
ORIUNDA DE CONTRATO DE LOCACAO. O STF julgou constitucional o inc. VII do art. 3° da Lei n. 8.009/90
(acrescido pela Lei n. 8.245/91), bem como a auséncia de afronta ao direito social de moradia previsto no art. 6° da
Constituicdo da Republica. Sendo assim, ¢ plenamente cabivel a penhora do imével residencial do fiador. RECURSO
DESPROVIDO”. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, 2012).

252 “Na hipétese de considerar-se uma norma constitucional de eficacia limitada ou programatica, a excegdo do art. 3°, VII da
Lei n. 8.009/90 permaneceria em plena vigéncia e, portanto, plenamente recepcionada pela Constitui¢do Federal”. (NETO,
2007, p. 187).
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regulamentando a situacdo de fato e permitindo a penhora do bem de familia do fiador da

locagdo. (2010, p. 88).

Para essa segunda corrente, portanto, “se o fiador liviemente se obrigou e a lei prevé
que pode perder seu bem, ndo se pode liberar da obrigacdo assumida, sob pena de se atentar
contra a seguranga juridica”. (PERES, 2010, p. 87). No mesmo sentido, Assis infere que “a
ninguém ¢ dado iludir os outros, outorgando garantia que nao honrara no momento decisivo”.

(2009, p. 36).

Dessa forma, para quem defende a penhora do bem de familia do fiador de locacéo,

inexiste inconstitucionalidade no art. 3°, VII, da Lei 8.009/90, quer seja tal norma
analisada em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana, quer
com o direito de propriedade, ou com o direito a moradia. [...] Tendo o fiador optado
livremente por dar em garantia o seu unico bem, ndo pode escusar-se de cumprir a
obrigacdo assumida, porque ao fazer isso, abriu mido da protegio legal da
impenhorabilidade do bem de familia (que visa proteger o direito a moradia, na sua
forma de direito de propriedade), salvo se, comprovada, no caso concreto, a afronta
a sua dignidade. (PERES, 2010, p. 88-89).

Portanto, diante das duas correntes apresentadas, conclui-se que a Constituicdo Federal
instituiu uma nova ordem constitucional, a qual afetou o ordenamento juridico brasileiro em
seus mais variados campos, na medida em que incorporou diversos valores a serem,
obrigatoriamente, observados pelos operadores do Direito para a melhor aplicagdo das regras

juridicas ao caso concreto.

O texto constitucional vigente ao disciplinar como principios basicos a dignidade da
pessoa humana, a igualdade e a solidariedade social, exigiu uma mudanca de postura do
aplicador do direito. Sobremaneira, essa nova ordem refletiu no campo do direito civil com a
promulgagdo de normas preocupadas em buscar a tutela dos interesses pessoais, mas

subordinado ao interesse social, dentre elas, a Lei do Bem de Familia e a Lei do Inquilinato.

Com efeito, observa-se que a penhora do bem de familia do fiador de locagdo, prevista
no inciso VII, do artigo 3°, da Lei n. 8.009/90, introduzida pelo artigo 82 da Lei n. 8.245/91, ¢
questdo debatida e divergente tanto na jurisprudéncia, quanto na doutrina, € que sua aceitagdo

pode ferir a tutela protetiva prevista na Carta Magna.
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Ademais, ndo ¢é aceitavel que a protecao do direito fundamental e social a moradia da
entidade familiar do fiador de locagao, justificada na propria razao de ser do instituto do bem
de familia, venha a ser prejudicada em decorréncia de uma constri¢ao judicial ocasionada pela
inadimpléncia do locatario, o devedor principal. Assim, a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador de locagdo tem por fundamento a dignidade humana e a concretizagdo do
principio constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo as

desigualdades sociais com a promocao do bem-estar de todos os cidadaos, sem discriminagao.
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CONCLUSAO

O presente estudo constata que a penhora do bem de familia do fiador de locagao
atenta contra a Constituicdo Federal, ocasionando um conflito entre o direito a moradia,
erigido como um direito social, e os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia

de tratamento entre o locatario e o fiador.

Observa-se que a Constituicdo Federal, enquanto Lei Maior, positiva os direitos
fundamentais individuais e sociais, consagrando o respeito a pessoa e ao seu pleno
desenvolvimento. Desse modo, os direitos humanos e os fundamentais, sob o ponto de vista
da concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores de
justica, liberdade e igualdade, constituem condicdo de existéncia e medida de legitimidade do

Estado Democratico de Direito.

Dentro do rol dos direitos fundamentais destacam-se os direitos sociais, os quais
traduzem os valores denominados de liberdades positivas e que se concretizam pela prestagao
por parte do Estado. Dentre esses direitos inclui-se o direito a moradia, previsto no artigo 6°
da Constituicdo Federal e que se apresenta como um direito essencial e indissociavel da

vontade humana, portanto, um direito indisponivel.

O direito social a moradia constitui-se no lugar intimo de sobrevivéncia do ser
humano, o abrigo e a protecdo para si ¢ para os seus, faz parte do direito a subsisténcia, que
pertence a expressdao minima do direito a vida e que se encontra intimamente relacionado ao

principio da dignidade humana.

Assim, o contetido do direito & moradia envolve ndo sé a faculdade de ocupar uma
habitacdo, mas que seja um local de dimensdes adequadas, em condi¢cdes de higiene e
conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade da familia, pois se trata de
situacdo de direito reconhecida pelo ordenamento constitucional e pertencente a categoria de

fundamental.

\ \

No tocante a eficacia do direito & moradia, ndo basta apenas a positivagdo de sua
protecdo, ¢ necessaria a sua plena concretizagdo por parte do Estado. Todavia, diversa ¢ a

realidade brasileira, em que, aproximadamente, 32 milhdes de brasileiros moram em casas de
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aluguel, o que denota que esse direito ndo se encontra plenamente efetivado, uma vez que um
grande numero de cidadaos se encontra a margem de possuir um abrigo proprio, onde possam
morar com dignidade e respeito. Com isso, muitos dependem da utilizagao de imoveis alheios

por meio do contrato de locag@o.

Dessa forma, pelo contrato de locagdo existe a transferéncia temporaria e mediante
remunera¢ao do uso e gozo de um determinado bem infungivel a terceiro, com objetivo
residencial ou comercial. Logo, a locagdo pode ser caracterizada como um contrato bilateral,
oneroso, consensual, ndo exige formalidade solene ¢ é de trato sucessivo, podendo ser
celebrado tanto em funcdo da pessoa, quanto em vista do imdvel ou da finalidade a que o

mesmo se destina.

Assim, a partir da analise das caracteristicas e peculiaridades presentes no contrato de
locagdo, constata-se que este ¢ um instituto do direito civil presente no cotidiano de milhdes
de brasileiros, o que vem a exigir redobrada atengdo por parte do legislador e do jurista, pois

as implicagdes sociais a moradia sdo sofridas justamente por quem nao possui uma casa

propria e necessita apelar a locagdo para ter um teto para residir.

Quanto as espécies de locacdo, no ordenamento juridico verifica-se a regulada pelo
Cddigo Civil que trata, preferencialmente, da locagcdo de coisas moveis e em alguns casos de
coisas imdveis urbanas; a locagdo de imoveis urbanos residenciais e ndo residenciais que ¢
regulamentada pela Lei n. 8.245/91, alterada pela Lei n. 12.112/2009; e a locagdo de imoveis
rurais que € regida pela Lei n. 4.504/64, o Estatuto da Terra.

Logo, observando as espécies, também se constata que tal contrato deve levar em
conta todas as disposi¢des existentes no direito positivo para servir de instrumento garantidor
a manutencdo e protecdo juridica das partes envolvidas, devido ao seu carater de relevancia
social, seja por representar a moradia do inquilino, na loca¢do urbana, ou o seu meio de

sustento, na locacao rural.

Ademais, verifica-se que sdo raros os contratos de locagdo que se apresentam sem a
existéncia de alguma garantia, visto que estas possuem papel fundamental nessa modalidade
de contrato. A Lei do Inquilinato estabelece quatro modalidades distintas: caucdo, seguro de
fianca locaticia, cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento e fianca, sendo que

apenas uma delas € permitida para cada contrato.
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A caugdo pode ser real, quando alguma coisa ¢ dada em garantia, ou fidejussoria,
quando existir a garantia pessoal. Numa possivel execugdo do bem dado em garantia, o credor
ndo dirigird a acdo contra o locatario, apenas buscara trazer para a execugao a penhora sobre

aquilo que foi dado em caugdo.

Ja o seguro de fianga locaticia consiste no pagamento de uma taxa, que corresponde a
um prémio mensal ou anual que se ajustar, com a finalidade de garantir o pagamento de certo
valor ao locador. Desse modo, mediante o prémio, garante-se o pagamento de riscos pelo nao
cumprimento do pagamento do aluguel. Por sua vez, na cessdo de quotas de fundo de
investimento, o locatario oferece ao locador cotas de fundo de investimento, que podem
envolver também fundos de capitalizagdo, que venham a garantir todo o periodo do contrato

de locagdo ou parte dele, conforme a autonomia da vontade das partes.

Ainda, a fianga ¢ a modalidade de garantia tradicionalmente mais utilizada nos
contratos de locagdo. Trata-se de uma garantia pessoal, realizada por uma ou mais pessoas,
com a promessa de garantir ou satisfazer a obrigacdo do devedor, se este ndo a cumprir,
assegurando ao credor o seu efetivo cumprimento. Ela devera ser sempre de forma escrita,
visto que ndo permite interpretacdo extensiva, e ndo sendo limitada, compreende todos os
acessorios da divida principal, incluindo as despesas judiciais, desde a citagdo do fiador. E
necessaria também, na fianga, a assinatura do conjuge do fiador, sob pena de nulidade. Com
isso, € na locagcdo que a fianca se apresenta mais frequente e oferece maiores problemas
judiciais. Um deles ¢ exatamente o da penhorabilidade do bem de familia do fiador em

cobranga decorrente do contrato de locacao.

Constata-se que o bem de familia ¢ regulado no sistema juridico nacional pelos artigos
1.711 a 1.722 do Cddigo Civil e pela Lei n. 8.009/90. Ambas as normas partem do
pressuposto de que resguardar o domicilio da familia, garantindo-lhe um teto, ¢ fundamental
para a sua seguranga, evitando, consequentemente, sua desestruturacdo. Assim, o nobre
objetivo dos dispositivos legais referentes a esse instituto no Brasil ¢ a prote¢do da familia,

incluindo a pessoa solteira, separada, divorciada ou vitva.

Sao duas as espécies de bem de familia: o voluntario e o legal. A primeira é resultante
da manifestacdo de vontade do instituidor, que se da através de escritura publica ou

testamento, de conformidade com o disposto no artigo 1.711, do Cédigo Civil de 2002. A
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segunda espécie ocorre por disposi¢do legal, conforme previsto na Lei n. 8.009/90, que dispoe

sobre a impenhorabilidade do bem de familia.

O bem de familia tem relevante valor social, pois busca a prote¢do da familia,
excluindo da penhora o bem imoével residencial do nticleo familiar, por quaisquer execugdes,
salvo raras excecdes, dentre elas, a oriunda da obriga¢do decorrente de fianca concedida em
contrato de locagdo. O que deve ser observado, em qualquer situagdo, ¢ a preserva¢ao da
dignidade da pessoa humana e da isonomia de tratamento entre locatario e fiador, agregando o
reconhecimento constitucional do direito a moradia como um direito social e de relevante

ordem publica, eis que nenhuma norma juridica pode ser considerada valida se ndo estiver em

plena harmonia com tais principios.

Assim, para efetivar a protecdo que a Carta Magna assegura ao individuo, o
ordenamento juridico instituiu o bem de familia, tendo em vista as dificuldades no habitar,
seja com a aquisi¢do ou com a locagdo de imoével residencial, e, ainda, com a vasta

possibilidade daquele que possui uma moradia, vir a perdé-la.

Entretanto, a impenhorabilidade do bem de familia legal ndo ¢ absoluta. O artigo 3° da
Lei n. 8.009/90 elenca sete hipoteses em que pode haver a sua penhora, quais sejam: crédito
dos trabalhadores da prépria residéncia e de suas contribui¢des previdenciarias; crédito do
financiador de residéncia; crédito alimentar; crédito tributdrio, prego publico e despesas
condominiais; crédito hipotecario; crédito resultante da sentenga penal condenatdria; e crédito

decorrente de fianga locaticia.

Porém, por ser o proprio Estado o instituidor do bem de familia legal, ¢ evidente que
tem por intuito a defesa e a protegdo do nucleo familiar, visto ser uma norma de ordem
publica. Diante disso, verifica-se que ao tratar das exce¢des a impenhorabilidade do bem de
familia legal, ¢ necessaria muita cautela e atencéo por parte do Poder Judiciario, momento que
o principio da dignidade da pessoa humana deve ser o norteador de qualquer decisdo, como

medida de aplicagdo da verdadeira justica para o litigio, que envolve o locador cobrando o

fiador.

O assunto acerca da penhora do bem de familia do fiador locaticio mostra-se polémico
e bastante debatido na doutrina, embora no ano de 2006 o Plenario do Supremo Tribunal

Federal ja tenha se posicionado sobre a questdo ao decidir pela constitucionalidade do artigo
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3¢, inciso VII, da Lei n. 8.009/90 no Recurso Extraordinario 407.688-SP de 08 de fevereiro de
2006. Por maioria de votos, prevaleceu o entendimento do Ministro Cezar Peluso ao negar
provimento ao Recurso Extraordindrio e confirmar a decisdo do Tribunal de Alcada de Sao
Paulo, que determinou a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locag@o. Essa

posicdo também ¢ seguida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul.

Contudo, apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode
compreender como encerrada a discussdo sobre o assunto, tanto no ambito jurisprudencial,
quanto no doutrinario, visto que existem julgados de outros tribunais, dentre eles Minas
Gerais, Santa Catarina e Mato Grosso do Sul, decidindo em sentido contrario ao que declarou

o Supremo Tribunal Federal.

Na doutrina patria, por sua vez, verifica-se a existéncia de duas correntes de
pensamento, bem distintas, acerca da possivel (im)penhorabilidade do bem de familia do
fiador locaticio. Os partidarios da primeira posi¢do entendem que o fim social ao qual a Lei n.
8.009/90 busca preservar deve ser o principal vetor de qualquer interpretacdo que vise analisar
a penhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, pois, seria um contrassenso que o
Estado, diante do enfrentamento de inimeras dificuldades na implementagao de programas
habitacionais e concretizacdo do direito a moradia, ficasse inerte e indiferente a perda da
moradia por aquele que ja havia concretizado o sonho da casa propria, por motivos

unicamente economicos.

Ja, para os adeptos da segunda corrente, a protecdo constante da Lei n. 8.009/90 ¢é
passivel de rentncia, pois esta na parte dos direitos disponiveis, ou seja, a partir do momento
que o fiador aceitou garantir a locac¢do, renunciou a impenhorabilidade do bem de familia, em

face da autonomia privada que possui.

Todavia, nao seria aceitavel que a protecao do direito fundamental e social a moradia
da entidade familiar do fiador de locagdo, justificada na propria razdo de ser do instituto do
bem de familia, viesse a ser prejudicada em decorréncia de uma constricdo judicial

ocasionada pela inadimpléncia do locatario, o devedor principal.

Conclui-se, entdo, pela impenhorabilidade do bem de familia do fiador locaticio, visto
que, com fulcro na alteracdo realizada pela Emenda Constitucional n® 26 e pelo proprio

escopo da Lei n. 8.009/90, resta claro que a excecao prevista no inciso VII, do artigo 3°,
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acrescentado pela Lei n. 8.245/91, afronta ndo s6 o direito a moradia, como também o

principio da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

O direito a moradia, como um direito fundamental de segunda geracao, deve assegurar
a residéncia do fiador a sua impenhorabilidade, por forca da observagdo criteriosa do
principio da isonomia, disposto no artigo 5° da Lei Maior, que o iguala ao reconhecido direito

do afiancado, bem como no resguardo da protecao da dignidade da pessoa humana.

Observa-se que ndo ha razao para estabelecer tratamento diferente entre o locatério e o
seu fiador, eis que tal norma trata de modo desigual os iguais envolvidos na mesma relagdo
contratual, sobretudo porque a obrigagdo do fiador ¢ acessoria a do locatario, ndo havendo
justificativa para prever a impenhorabilidade do bem de familia em relagdo a este e veda-la

em relacdo aquele.

Assim, realizando uma interpretacdo conforme a Constituicdo, acredita-se que
outorgar ao titular do direito de crédito, o locador, a possibilidade de, num possivel processo
de execucdo, excutir o unico bem imodvel residencial do fiador é preterir a Carta Maior e

desconsiderar a essencialidade do direito fundamental a moradia.

Dessa forma, qualquer norma infraconstitucional que ao ser editada desfavorega o
exercicio do direito a moradia estd dissociada em seu conteido com o almejado pela
Constituigdo Federal. Logo, mesmo que tenha sido aprovada regularmente e tenha obedecido
as formalidades legais no momento de sua elaboragdo, o sistema apresentara incoeréncia

logica, eis que em descompasso com o que proclama a Lei Maior.

Constata-se, entdo, que a atual posi¢ao do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao
bem de familia do fiador de locagdo nao estd de acordo com a concretizagdo do principio da
dignidade humana, com a isonomia constitucional e, muito menos, com o direito & moradia.
Portanto, faz-se necessaria a revogagdo do inciso VII, do artigo 3° da Lei n. 8.009/90, para a
necessaria coeréncia do ordenamento juridico, quer pelos fundamentos constitucionais

apresentados, quer pelos fundamentos civilistas declinados.

Por fim, a prevaléncia do direito a moradia ¢ complemento indispensavel para atingir o

objetivo da eficacia do principio constitucional da dignidade humana, bem como, o
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cumprimento da func¢do social da propriedade, almejado pela Carta Maior e revela-se

imprescindivel para a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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